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l.- Consideraciones generales.

Como ha sefialado la 0.I.T., actualmente, en
muchos paises, el Estado es, con mucho, el principal
empleador, figurando entre sus empleados personal
perteneciente a muy variadas categorias profesionales

Lk,

En efecto, el paso de un Estado liberal, que
llevé a cabo el robustecimiento de las estructuras
administratisas para el ejercicio del poder, a un Estado
prestador de servicios al conjunto de la pobl.cién, para
desembocar en el Estado programador de toda la economia,
de rorma directa O indirecta, (2), en el Estado
intervencionista, que no s6lo gestiona 1los servicios
tradicionales de los ciudadanos, sino que incrementa su
accién publica, y al que corresponde anticiparse a los

acontecimientos, prever, mediante métodos cientificos,

las necesidades publicas del porvenir y los recursos

=3

ha generado un

precisos para satisfacerlas {3},

incremento extraordinario, hasta llegar a la

masificacién, de las personas que trabajan en las

Administraciones pablicas, gque Son las organizaciones




publicas que constituyen el instrumento concreto Yy real

Se sirve el Estado -que de por si carece de

realidad en la vida practica a nn ser como una idea

superior y abstracta (4)-, para cumplir todos estos fines

(5).

Esta gran cantidad de personas que trabajan en
las distintas Administraciones Pablicas se encuentran
ligadas a las mismas por muy diversos vinculos juridicos.
A titulo meramente indicativo podemos diferenciar los
siguientes grupos: personal politico, funcionarios
profesionales, personal que presta servicios especificos
y de caracter extraordinario o de urgencia, personas que
estan obligadas a 1la realizacién de una prestacidn
personal a las Administraciones Puablicas, colaborador=s
de estas Administraciones, personal contratado laboral,

contratista de obras publicas, etc. (6).

pero de todos estos colectivos de personas
vinculadas a las Administracicnes Publicas existen,

acter
fundamentalmente, docs que trabajan, con caract

profesional, en las mismas y que constituyen lo que la

abi ié ién
doctrina denomina empleo pubiico O, también, Func

i 3 relacién
Pablica (7): los vinculados mediante una

los que se

juridica administrativa-funcionar1a1 y

i . i6 juridica
encuentran ligados mediante una relacion Ju




Precisamente, esta transformacién del Estado

iiperal - en el Estado ihitelvencionlscy, @ la que nos

TEfcYianes B b ccasionado  que ¢l  esquema

-+13l  tradicional resulte insuficiente (8), lo que
ha dado lugar a una diversificacién de las formas de
gestionar 1la "res publica" que permita a este Estado
prestar ece mayor volumen de servicios publicos y cumplir
todos esos compromisos con los que se ha ampliado la
accioén publica de gobierno, y, asi, entre otras
modalidades de gestion de los servicios piblicos (9), han
proliferado nuevas organizaciones, juridicamente
independientes de las Administraciones Publicas, esto es,
con personalidad juridica propia, pero que, sin embargo,

carecen de una realidad distinta y de unos intereses

distintos de los de aquellas y son, en definitiva, una

parte de la Administracién del Estado (10): los

Organismos Auténomos y las Empresas publicas (11).

Los Organismos Auténomos son, juridicamente,

i i ho
organismos publicos, es decir, se rigen por el derec

pablico y, pcr lo tanto, se entiende que forman parte del

Estado, mientras que las empresas publicas son

de
organizaciones que, juridicamente, adoptan 1la forma

i imas
sociedades mercantiles, normalmente sociedades anén ;




es de .1 i ]
r, son sujetos formalmente privados, avngque con

una i
fuerte presencia del Estado o sus Organismos

Autd i i
tonomos, que son propietarios, en todo o en parte, del

capital social (12).

Consecuentemente, en materia de personal, los
Organismos Autonomos siguen los mismos criterios que las
Administraciones Publicas y wutilizan indistintamente
funcionarics publicos y personal 1laboral, mientras que
las empresas publicas siguen en esta materia las mismas
pautas juridico-positivas de las empresas privadas Y
utilizan exclusivamente personal con régimen juridico

laboral.

No vamos a estudiar aqui toda la problematica
juridica que plantean estos sistemas de gestién de los
servicios piblicos -no es éste el objetivo del presente
trabajo~, pero hemos querido traerlo a colacién porque
esta situacion evidencia perfectamente lo anacrénico Y
obsoleto de ia persistencia en nuestro ordenamiento
juridico de la dualidad de regimenes juridicos para

regular el trabajo humano que se desarrolla en el sector

publico, pues al ser, en gltima instancia, la

Administracién Puablica el mismo empleador de todos estos

i i égimen
trabajadores, tiene que aplicar un régi

juridico-pos¢tivo diferente segun que la parcela de la




misma e i
en la que se desarrolla el trabajo sea una empresa

1blic: . ;
publica, o, bien, directamente la propia Administracién

Piblica o sus Organismos Auténomos, en cuyo caso,
incluso, coexisten paralelamente dos regimenes
juridico-positivos -el funcionarial y el laboral- para
regular el mismo trabajo humano, sin que pueda darse
permeabiiidad o} intercambiabilidad entre estos

trabajadores del mismo empleador, dado que se rigen por

normativas juridico-positivas distintas.

En realidad, la relacidén juridica funcionarial ¥
la relacién juridica laboral son dos clases de relaciones
juridicas aparentemente distintas, pero que, en lo
esencial, no presentan diferencias relevantes (13), pues,
como recientemente ha sefialado ALONSC OLEA, si una por
una se fueran tomando las caracteristicas que legalmente
perfilan el contrato de trabajo, segun el articulo ig.1
del Estatuto de los Trabajadores, se veria que convienen

tanto a la relacidn funcionarial como a la relacién

laboral (14).

Estatutaria la una, contractual la otra, de:

acuerdo con nuestro vigente ordenamiento

juridico—positivo, pero las dos tienen la misma

finalidad, cual es 1a regulacidn de 1las condiciones de

trabajo del personal al servicio de 1las Administraciones




Piblicas. Cada una regula una parcela de trabajo humano

pero este trabajo hunano es el mismo cbjeto de las dos

relaciones juridicas. Trabajo humano que, por otra parte, -
es realizado para el mismo empleador, una Administracién
Pablica, que, asimismo, es, a su vez, uno de los dos

sujetos de ambas relaciones juridicas.

Estamos, pues, ante un mismo hecho -un traba&o°
humano realizado para una Administraciéh Piblica- dué» .
origina dos relaciones juridicas distintas -una
estatutaria y otra contractual- que, sin embargo, tiené;_
los miswos sujetos y el mismo objeto. De ahi la
artificiosidad de esta distincién,' pues lo Unico que
diferencia, en definitiva, una relacién de otra es 1a;
exclusiva voluntad de las Administraciones Publicas dg
utilizar una u otra, en funcién de criterios generalmente
extrajuridicos (15), que la mayoria de las veces irén_

unidos a coyunturas de naturaleza eminentemente politica

.

(16).

Asi pues, de' hecho, este vinculo juridico,

o privado, administrativo o laboral, viene

-

publico

normalmente impuesto al trabajador de las

pablicas por la propia Administracién,

Administraciones

de forma unilateral, pues €s el Organismo publico

con
correspondiente el que en cada momento, y de acuerdo .




intereses concretos, decide la férmula juridica que

1 % 2
i€ conviene para reclutar personal.

En definitiva, como ha afirmado el Consejo de
Estado, "el régimen administrativo y el laboral son
técnicas de organizacién gque pueden ser utilizadas
indistintamente por la Administracién Publica en 1la
configuracién de la relacidén juridica con grupos Yy
categorias de personal a su servicio" (17), lo que, en la
practica, supone atribuir a las Administraciones Publicas
una potestad discrecional que, facilmente, puede derivar
en la arbitrariedad, y ello en una materia tan importante
como ésta, en la que debieran existir criterios reglados
objetivos, claros Yy determinantes, en aras de 1la
seguridad juridica del personal al servicio de las
Administraciones Publicas y, mas aun, cuando no existe,
como hemos visto, un fundamento factico objetivo gque

justifique un tratamiento juridico diferenciado.

si resulta a veces d ficil de entender por que

dos personas que realizan tareas absolutamente idénticas

; Lens -
se tienen que regir por sistemas juridicos distintos poO

el solo hecho de que el titular de la empresa sea una

i 1 2 dificil aun es
persona publica o privada (18), mucho mas dific

que realizan tareas

comprender por gué dos personas

i 15 empleador a
absolutamente idénticas ¥ para el mismo p ’




veces TH ( > S i S o]
ces en degpa .hO._ ,OntlgUOS, O, iri(:lugc} en el miSI‘nO g

2 -
’ =

riger i as juridi isti
gen por sistemas juridiceos distintos, lo que se traduce

en j
que dos trabajadores de idéntica categoria

profesional, que realizan exactamente el mismo trabajo vy
.para el mismo empleador, tienen condiciones de trabajo
diferentes, con la quiebra evidente, como veremos mas
adelante, del principio de igualdad, principio éste que
impide una desigualdad de tratamiento de situaciones

juridicas, en sustancia, iguales (19).

se trata, por 1lo demds, de mantener un
uniformismo o igualitarisme a wultranza, pues ello nos
llevaria, obviamente, a "sensu contrario", a situaciones

de desigualdad manifiesta y, en consecuencia, injustas,

eino gue lo gque prépugnamos es que se dé un tratamiento
juridico igual a trabajadores sustancialmente iguales, si
bien, 1logicamente, respetando la especificidad propia,
derivada de las peculiaridades que tienen en funcidén de

la clase concreta de trabajo que desarrollan, lo mismo

gue ocurre con otros grupos distintos de trabajadores

(20): cada uno de los cuales tiene sSus propias

caracteristicas, lo que no €s 6bice para que a todos se

les aplique el mismo régimen juridico basico, esto es, la

normativa laboral general que regula las condiciones

minimas de trabajo para toda clase de relacioén laboral,

i 3 s minimos
con independencia de que, partiendo de estos




leqale
egales, se regulen las condiciones laboraleg peculiares

de cada grupo, generalmente a través de los respectivos

convenios colectivos.

EXlsle, ciertamente, ia Misme diferencia entre 1l

relacion de servicio de un trabajador del! sector textil Y
Ootro del agrario, de 1la banca, de la ensefanza © minero,
CoOn sus respectivos empleadores, que la que pueda existir
entre la relacidén de servicio de cualquiera de estos

trabajadores con sus empleadores y la de un funcionario

con una Administracién Pablica.

Las relaciones de servicio en el empleo ptblico y
en el privado son iguales (21). Y, mas ain, son
absolutamente idénticas las relaciones de servicio de dos
trabajadcres de wuna Administracién Puablica, de igual
categoria profesional, uno de los cuales es funcionario y
el otro es personal con vinculo juridico-laboral, y sin
embargo, al regularse sus respectivas condiciones de

tral .jo con la Administracién Pablica por dos regimenes

-estatutario

juridicos fundamentalmente diferentes (22),

contrato laboral en el otro-, los efectos

en un caso,

juridicos que de 1los mismos se derivan son asimismo

distintos, con las graves consecuencias discriminatorias

qgue en la practica ello conlleva.




2.- Aproximacion entre ambas relaciones

juridicas.

En la actualidad se observa que, afortunadamente,
existe una tendencia equiparadora (23) entre los
regimenes juridicos de los trabajadores publicos y los
privados, en general, y los de los propios trabajadores
al servicio de las Administraciones Publicas, con
distintos regimenes juridicos, en particular, e, incluso,
en ciertoc sentido, se tiende hacia 1la unidad de la
normativa que regula las condiciones laborales de tcdos
los trabaijadores, con independencia de que sean publicos
o privados, o de que el otro sujeto de la relacidn
duridica Sea la Administracién Pablica o  cualquier
empleador privado, aunque respetando las peculiaridades
especificas de cada relacién concreta, siendo esta
equiparacién casi unanimemente aceptada de forma pacifica

en el ambito de los derechos colectivos (24).

A continuacién vamos a analizar estas tendencias

sefialadas desde la triple perspectiva legal,

jurisprudencial y doctrinal.

2.1.- En el derecho positivo.




La exégesis de la norma es un método de gran
utilidad para conocer el grado de adecuacién de la misma
a la realidad social que regula. Por ello vamos a
analizar el derecho positivo para ver hasta qué punto
nuestro ordenamiento juridico es receptivo de estas
tendencias que hemos sefialado y que, como veremos mas

adelante, la doctrina cientifica ha puesto de manifiesto.

Es a partir de la Constitucién de 1978 cuando se
observa en nuestro derecho positivo este proceso de
6smosis entre relacién juridica de trabajo publico y
relacién juridica de trabajo r:ivado, de ahi gque
comencemos el anadlisis de nuestra normativa vigente sobre

estas materias por la propia Ley Fundamental.

También vamos a analizar brevemente la normativa

que lauJunta de Andalucia ha dictado en materia de empleo

pablico, porque, ademas de afectarnos directamente por

criterios estrictamente geograficos, a partir ae la

Constitucién de 1978, que configura el Estado espaiiol

como el Estado de las Autonomias, es una realidad

incuestionable que hay que tener en cuenta en toda

investigacién seria.




2.1.1.~ Constitucién de 1978.

Sin perjuicio d2 un estudic aas detenido de 1o

derechos colectivos de log funcionarios piblicos en un

préximo capitulo, queremcs hacer constar en éste el paso
tan Importante que supone el reconocimiento de estos
derechos @ los funcionar:os piblicos en la Constitucion
de 1978, en orden a la equiparacién de este colectivo de
trahajadores de las Administraciones Piblicas con los del

sector privado.

En efecto, el articulo 28, al establecer que
"todos tienen derecho a sindicarse libremente", se esta
pronunciando claramente por el reconocimiento de los
derecho:. sindicales a los funcionarios puablicos, como se
observa al disponer a continuacién gue "la ley...
regulara 1las peculiaridades de su ejercicio para los
funcionarios publicos", (25). Sin embargo, esta
afirmacién, hoy tan obvia e incuestionada, y avalada,
ademas, por el desarrollo legislativo del propio articulo
28, mediante la Ley orgénica 11,/1985, de 2 de agosto, de
Libertad sindical, que analizaremos después, fue, en su

dia, objeto de polémica por parte de la doctrina, debido

a la ambigiiedad de redaccién del precepto, si bien la

mayoria coincidia en considerar incluidos a los

funcionarios pGblicos en el término "todos (26).




Como consecuencia légica de este reconocimiento
dal derecho a sindicarse, Sse esta reconociendo también a
los funcionarios publicos el derecho de huelga recogido
en el parrafo segundo de dicho precepto constitucional
(27), asi como el de negociacidn colectiva ga;antizado en
el articulo 37.1 de 1a Constitucion (28), pues ambos

derechos estan ~oncatenados con el de sindicacidén Y

constituyen parte del contenido esencial del misno (29,
ya que, por un lado, este derecho perderia puena parte de
su afaptividad s31 71O va acompabado del derecho de

+ilizar el instrumento de autodefensa que €S la huelga

-—

(3034 por oOtro lado, no cabe un derecho de sindicacién

Y LA
si no hay algin sistemd de negociacidn © ejercicic de
autonomia colectiva (31), existiendo, ademas, una fuerte

interconexién antre los derechos de huelga Y de

negociacién colectiva

Es, pues, claro que los derechos colectivos estan

garantizados para los funcionarios pablicos por la

Constitucién, con 1o que quedan equiparados plenamente a

10s restantes trabajadores del sectoT privado en uno de

by o : &
los jspectos pasicos del actual sistema de relacione

l1aborales, cual &s el ejercicio de los derechos
que son, Les

que, como trabajadores

colectivos

corresponden.




No obstante lo anterior, subsisten diferencias

importantes entre ambos colectivos €n la relacién

juridica irdividual de trabajo, que 1a Constitucién no

afronta directamente, Como ocurre ~on 1losg derechos
colectivos, Y de una lectura superficial de 1a misma
podria, incluso, obtenerse la conclusién de gue parece
querer mantener esas diferencias, al remitir a dos
estatutos, aparentemente distintos, 1la regulacién de las
relaciones juridico-laborales individuales dei sector

piblico y del sector privado (articulos 103 Yy 35,

respectivamente).

Pero si analizamos mas detenidamente el texto
constitucional observamos que de ningin precepto del
mismo se desprende que el contenido de los dos estatutos,
en lo referente a la relacién juridico-individual de
trabajo de ambos colectivos, tenga que ser diferente,
sino que, mas bien, los principios basicos que inspiran
la Constitucidén y un estudio sistemdtico de la misma nos
llevarian a una conclusién absolutamente distinta, sobre
todo teniendo en cuenta que uno de esos principios

or i i iva
bdsicos aparece plasmado de forma categdérica e imperat

en

el propio articulado de la Norma Fundamental, cual es

el
el principio de igualdad ante la ley, consagrado en

ticulo 14 Yy que prohibe cualquier clase de
ar ;




discri - i
SCriminacién. pe ahi que concluyamos que no deben

susbistir las actuales diferenciasg de tratamiento

Juridico que se dan entre amhbas relaciones juridicas de

trabajo.

Entendemos, bues, que 1a Constitucién obliga a

eliminar esas diferencias, obliga, en definitiva, como

minimo, a equiparar legalmente el contenido de los dos

estatutos que regulen ambas relaciones juridicas de

trabajo, pabiica Y privada, y no prohibe que dichas
relaciones juridicas puedan regularse en el estatutec de
los trabajadores que prevé el articulo 35, querando para
el estatuto que determina el articulo 103 1la regulacién
de aquellos aspectos basicos que constituyen la relacién
organica del funcionario piblico. Depende, pues, del
desarrollc legislativo que se haga del mandato contenido
en los articulos 35 y 103 de la Constitucién el gque esta
equiparacién legal se 1lleve cabo de forma unitaria o
separadamente, pero lo cierto es que la equiparacién
legal de 1las condiciones minimas de trabajo de ambos
colectivos es consecuencia del propio mandato

constitucional que prohibe cualquier clase de

discriminacidn.




2.1.2:.= Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas

Para la reforma de la Funcién Publica.

Esta Ley supcre el primer paso importante, aunque

no completo ni definitivo, desde 13 vigencia de la

Constitucién de 1978, en el proceso equiparador entre el

funcionario publico Yy €l personal laboral que trabaja en

las Administrzciones Piblicas.

En efecto, a diferencia de la norma basica en
materia de funcionarios publicos, anterior a la
Constitucidén, aunque vigente ain en 1o no derogado o
modificado por ésta que estamos analizando, que regulaba
préacticamente en exclusividad el régimen juridico de los
funcionarioc plhlicos, refiriéndose wuna sola vez al
personal laboral (33), de pasada y como algo excepcional,
y., en todo caso, como personal de seaqunda categoria, la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, incluye al personal laboral
dentro de su ambito de aplicacidén, considerandolo como

personal normal al servicio de las Administraciones

Piblicas, igual, en este sentido, que el funcionario

piblico, y poniéndolo a su mismo nivel en el orden

juridico, 1y, aun manteniendo la dualidad de reglmenes

juridicos vy, en consecuencia, la existencia de

diferencias juridicas entre ambos, que necesariamente

implican desigualdad, otorga, no obstante, un tratamiento




Juridico paralelo, e, incluso, unitario, en ciertos

aspectos Sustanciales, que no en todos, de anbas

relaciones juridicas.

Asi, observamos un tratamients juridice paraleic
en los apartados b) Y ¢c) del parrafo 2 del articulo 39,
en materia tan importante como es la negociacién
colectiva -el apartado b) referido a los funcionarios
pub_icos y el ¢) &l onal laboral-. Otro tanto ocurre
con los articulos 27 y 28, que se —efieren a la
racionalizacién de la estructura de los cuerpos y escalas
de funcionarios, el primero, Yy @ la racionalizacién de de
las plantillas de personal laboral, el segundo, rigiendo
en ambos casos los mismos criterios, como expresamente

establece el articulo 28 (34).

En otros aspectos el tratamiento juridico esta
unificado, al referirse en el mismo precepto a
funcionarios y al perscral laboral. Esto ocurre con el

i e i 8 ue
articulo 3.2.g), en relacidn con el articulo 18, g

regulan la oferta de empleo publico, refiriéndose tantc a

. : R s
las plazas vacantes de funcionarios publicos como a la

de personal 1laboral, que seran ofertadas cada afic. El

articulo 13.1 establece 1la existencia de un Registro

. ] . - el
! e inscribird a todo
General de personal en el que s

inisti i ablicas
personal al servicio de las Administraciones pPabli ;




tanto funcionario como laboral. E1 articulo 14 determina

las dotaciones Presupuestarias de las Plantillas de todo

el personal de las Administraciones Piblicas, funcicnaric

Y laboral. Los articulos 15 Y 16 se refieren a las

relaciones de puestos de trabajc en las Aduiniscvraciores
Fablicas, del Estado, y de las Comunidades Autsnomas v de
la Administracién Local, respectivamente, tanto de los
que corresponden a funcionarios, como de les que son de
personal 1laboral. El articulo 19 regula la seleccion del
personal al servicio de las Administraciones Piblicas, ya
sea funcionario, ya laboral. Las dis osiciones
adicionales primera, dos y decimosexta cuatre, vy la
disposicién transitoria sexta, uno, se refieren,

indistintamente, a personal funcionario o laboral, segun

los cascs.

Por otro lado, 1los o6rganos suneriores de 1la
Funcién Publica, regulados en el capitulo I de la Ley,
tienen competencia directa tanto sobre 1los funcionarios
publicos, como sobre el personal laboral al servicio de
las Administraciones Publicas, con lo que la propia Ley
estd admitiendo como miembros integrantes de la Funcién

Puablica tanto al personal funcionario como al laboral.

Otro aspecto importante que hay que destacar de

i icid ivos
esta Ley, novedoso, como dice la exposicién de mot , Y
r




al que se refiere el citado articulo 3.2.b), es el

reconociniento del dereche de los funcicnarios piblicos &

o o

negociar sus condiciones de empleo, lo que los iguala, en

este tema, al personal laboral, en contraposicién con el

Criteric que hasta entonces habia mantenido el Tribiunal

Constitucional (351

En el terreno de los derechos colectivos hay que
senalar el reconocimiento explicito de derechos
sindicales a los funcionarios publicos que supone 1la
consideracidén como faltas muy graves de hechos como la
obstaculizacién del ejercicio de los derechos sindicales,
la realizacidén de actos encaminados a coartar el libre
ejercicio del derecho de huelga, 1la participacién en
huelgas a los gue la tengan expresamente prohibida por 1la
ley, vy el incumplimiento de la obligacidn de atender 1los
servicios esenciales en casn de huelga. todo ello

recogido en el articulo 31.1, apartados i), j), k), y 1),

respectivamente.

Asimismo la disposicién adicional decimosegunda

esta reconociendo explicitamente el derecho de huelga a

los funcionarios piblicos, cuando establece que estos no

devengaran ni percibiran retribuciones correspondientes

i i 1€ sin
al tiempo en que hayan permanecido en esta situacidn,

5 nga
que, en ningun caso, esta deduccién de haberes teng




caracter de sancisn disciplinaria.

Jueranos resaltar también la importancia que

tiene 1la prohibicidn, contenida en la disposicién

adicional cuarta, uno, de que por las Administraciones

Pablicas se celebren contratos administrativos de
colaboracién temporal, dejando, en el parrafo dos, la
posibilidad de celebrar, excepcionalmente, contratos con
personal para la realizacién de trabajos especificos Yy
concretos no habituales, que se someteran a la
legislacidén de contratos del .stado, sin perjuicio de la
aplicacion de  la  normativa eivil o mercantil, no
refiriéndose en absoluto, en este caso, a la normativa
laboral, lo gue ccnsideramos como una muestra mads de que
para esta Ley el trabajador con vinculo juridico laboral
es un pers.nal normal, nc excepcional, al servicio de las
Administrociones Pablicas y, «como tal, la dnica
alternativa homologable que admite frente al personal

funcionario.

Otro rasgo equiparador, igualmente novedoso en

nuestro derecho positivo, es el contenido en la

E i i i cbiern a ue
disposicién final primera, que obliga al Gobierno a

e indemnizacién a

por Real-Decreto establezca el régimen d

percibir por el personal contratado administrativo que,

{ - o,
una vez realizada la clasificacion de puestos de trabaj




prevista en la disposicién transitoria sexta, no tenga

plaza en las correspondientes plantillas, mandato que el

Gobierno cumple mediante el Real Decreto 2727/8B6, de 24
de diciembre, fijando una indemnizacién de veinte dias
por ano de servicio, prorrateandose - por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio y con un maximo de
doce mensualidades. Es decir, el citado Real Decreto se
limita a transcribir el parrafo 10 del articulo 51 de 1la
Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores, lo que, por si solo, ya significa una
equiparacién entre personal administrativo y personal

laboral.

Pero es mucho mas importonte, a nuestro juicio,
1o que la disposicién final primera, desarrollada por el
Real Decreto 2727/86, significa de traslacioén, ca;i
.solapada, al ambito de las relaciones laborales
juridico-piblicas del expediente de regulacion de empleo,
técnica juridica aplicada hasta ahora exclusivamente en
el campo de las relaciones juridico—laborales privadas,
51

gue se encuentra requlada precisamente éen el articulo

de 1a Ley 8/1980, de 10 de marzo, Cuyo parrafo 10 esta

visto, en el Real

literalmente tanscrito, como hemos

Decreto 2727/86.

i icié i rimera
En otros términos, esta disposicion final p




esta enc

: £ : ;
ubriendo un verdadero expediente de regulacién de

) 1 1
empleo en 1la esfera directa de las Administraciones

Publicas aunque sin las demas garantias que, en la

tramitacién de dicho expediente, estan previstas en el

meritado articulo 51 gdel Estatuto de 1los Trabajadores

cuando se tratg de tTrabajadores del sector privado.

De esta forma vemos cémo puede guebrar uno de los
aspectcs caracteristicos del funcionario publico respecto
al personal loboral, cual es la estabilidad en el empleo,
pues, aunque el precepto se refiere s6luo a personal
contratado administrativo, nada impide que pueda hacerse
lo mismo con los funcionarios publicos, como algunas
voces sindicales han propugnado ya, asi como algin sector
doctrinal (36), aungue en este momento pueda parecernos
remoto. Lo importante, a .wuestro juicio, es que el
precedente esté sentado en el ambito de las

Administraciones Publicas.

Por ultimo, otro aspecto homologador entre los
funcionarios publicos y el personal laboral viene

recogido en la disposicidn adicicnal quinta, que contiene

el mandato al Gobierno para gque, determine el computo

i 3 i i sgimen de Seguridad
reciproco dg cctlzaclones entre el reégin 3

Social de los iuncionarios pidblicos Y los distintos

regimenes del sistema de Seguridad Social, mandato que s€




e entre
ncuentra desarrollado, con caracter efectivo, en el

articulo 28.3 de 13 Ley 21/1986, de 23 de diciembre

de

Presupuestos Generales del Estado pars 1987 que

establece que a Dartir del unog de enero de 1987 seran

Computables en las pensiones de clases pasivas
reconocidas al amparo de 1la Ley 50/1984, ge 30 de
diciembre, cualquiera gque sea la fecha de arranque, las
cotizaciones realizadas en el antiguo Seguro Obligatorio

de Vejez e Invalidez Y en cualquiera de los regimenes que

integran el sistema de Seyuridad Social.

En definitiva, consideramos gque esta norma que
hemos analizado, exclusivamente desde una perspectiva
equiparadora de las relaciones juridico-laborales

Y Jjuridico-laborales privadas (37), trata al
trabajador con vinculo juridico-laboral con los mismos
criterios que al funcionario publico en aspectos
sustanciales de la relacién juridica, y lc eleva de forma
expresa a la categoria de personal ul servicio de 1las
Administraciones Pablicas, categoria que hasta entonces

era privativa del funcionario, servidor por antonomasia

de la Administracidén Publica. Lo hace, en fin, trabajador

propio en paridad con el funcionario publico. Y, por

otro lado, introduce en las relaciones laborales

juridi 1 ese
juridico-publicas instrumentos juridicos hasta

ampC ciones
momento so6lo empleados en el campo de las rela




laborales juridico-privadas.

entendemos que todavia queda bastante camino por andar

hasta conseguir esta completa unidad de tratamiento

juridico, que se deriva de 1a igualdad sustancial
existente en el contenido de 1las dos relaciones, tan
clara que, en aras del principio de economia legislativa,
hace innecesaria 1lsa permanencia de uno de 1los dos
regimenes juridicos, inclindndonos nosotros por 1la
desapa~icién del régimen administrativo, entre otros
motivos, por lo que este régimen juridico implica de
prerrogativa de una de las partes de 1la relacién

juridica, la Administracidn Pablica.

No obstante, volvemos a reiterar el pasc
importante que supone la Ley 30/1984, de 2 de agosto, en
el aspecto equiparador de ambos regimenes juridicos, y
ello a pesar de que la Ley 23/1988, de 28 de julio, de
Modificacién de 1la Ley de Medidac para la reforma de la

5 ¥ i i 1fi iro en este
Funcién Publica, pueda significar un pequefio g

aspecto.




2.1.3.-Ley orgaénica 11/1985, de 2 de agosto, de

Libertad sindical.

Como haciamos anteriormente, al analizar el
articulo 28.1 de la Constitucién, nos remitimos a un
prox.mo capitulo sobre los derechos colectivos de los
funciornarios publicos, donde estudiaremos mas en
profundidad este tema. Pero queremos resaltar aqui el
avance tan significativo que supone esta importante Ley
en orden a 1la equiparacién total entre funcionario

publico y personal laboral (38).

En efecto, por primera vez se reconoce,

claramente y sin reserva alguna, en nuestro derecho

positivo la cualidad y consideracién de "trabajadores por

cuenta ajena", en expresion textual de la exposicidén de

motivos. a los funcionarios publicos, equiparandolos

total f absolutamente a aguellos que son sujetos de una

relacién laboral, como hace taxativamente el articulo

19.2, vy, paralelamente, en coherencia con ello, se




denomi
na, de forma expresa, empleador a las

Adm1n15trac1ones Pﬂblicas, €n equiparacién total con el

empleador Privado, tanto en la exposicién de motivos como

en el articulo 13, si bien esta GUltima equiparacién no es

una novedad en nuestro derecho positivo (39).

fambien por primers vezr se da o nuestro
ordenamiento juridico un “tratamiento unificado en un
texto legal tinico, que incluye el ejercicio del derecho
de sindicacién de los funcionarios publicos", -como
asimismo expresa literalmente la exposicién de motivos de
la Ley-, al derecho de libre sindicacién de todos los
trabajadores, sin distincién entre publicos y privados,
reconocido en el articulo 28.1 de la Constitucién, y que
expresamente reitera el articulo 12.1 de esta Ley,
derecho que es "uno de los principios juridicos
fundamentales en que se basa el actual sistema de
relaciones laborales en Espafa", como comienza la
reiterada exposicién de motivos, con lo que queda
consagrado el reconocimiento explicito de los derechos
colectivos a los funcionarios publicos, como trabajadores
integrantes de ese ‘"sistema de relaciones laborales”,

pues, como establece el articulo 22.2.d), el ejercicio de

la actividad sindical, esto es, el contenido del derecho

4 o a
de sindicacién, comprendera, en todo caso, el derech

i ' ici o de
la negociacién colectiva, al ejercicio del derech




Correspondientes érganos
Piblicas, en lcs  términos previstos en 1las normas

correspondientes, entre otros basicos derechos

colectivos.

Asi pues, aldn con €Sa reserva de reenvio a las
"normas Correspondientes", consideramos que, de acuerdo
con el precepto citado, en relacién con el articulo
19.2., los funcionarios publicos quedan plenamente
igualados a los trabajadores con vinculo juridico-laboral
en una parcela tan importante del sistema de relaciones
laborales como es la que regula los derechos colectives

de los trabajadores.

Y si los funcionarios publicos son considerados
trabajadores de pleno derecho en el dificil y complejo
ambito de las relaciones colectivas de trabajo, y sus
derechos basicos en este campo estén regulados por la

misma ley que regula 1los derechos colectivos de los

trabajadores con vinculo juridico-laboral, ;(por qué no

considerarlos también lo que son, trabajadores por cuenta

ajena a todos los efectos, en el ambito de las relaciones

individuales de trabajo, y darles igualmente un

i i egule
tratamiento juridico unitario en una misma ley que reg




SUS condicicnes psaes 8f indivi
Clones Lagicas individuales Jjuntamente con 1lae

de los restantes trabajadores con vinculc

Jurldlco—laboral, sobre todo si se tiene en cuenta que lo

individual €S un Dpresupuesto "sine qua non" para la
existencia de algo colectivo, Y que las relaciones
Colectivas de trabajo son el resultado de la suma de
relaciones individuales? Parece un contrasentido gue a
los funcionarios publicos se 1les reconozca 1lo mas
(igualdad de tratamiento juridico en el campo de 1los
derechos colectivos) vy simulténeamente se les niegue lo
menos (esa misma igualdad de tratamiento juridico en el

éambito de los derechos individuales), que, a su vez, es

bresupuesto basico para lo mas.

Consideramos que la decisiva importancia de esta
Ley, desde 1la éptica que la estamos analizando, ain con
sus imperfecciones, estriba en haber roto 1la barrera
infrangueable gque, hasta ese momento, existia en nuestro
ordenamiento juridico entre el campo de las relaciones de

trabajo juridico-publicas y las relaciones de trabajo

juridico-privadas, déndole tratamiento juridico

unificado, en un Gnico texto legal, a una parcela basica

de ambas relaciones juridicas.

Estimamos que el camino ha quedado expedito para

i 1 ue
seguir adelante hasta que llegue ese dia en el ¢




se considere a funcionarios pPublicos

trabajadores a los efectos de una sola ley que, otorgando

un tratamiento juridico unificado, regule las condiciones

individuales basicas de trabajo de todos los miembros,

publicos Y privados, integrantes del sistema de
relaciones laborales, aunque las peculiaridades
especificas de este grupo concreto de trabajadores se
regulen por sus "normas COorrespondientes", como Ya ocurre
con los demas grupos que actualmente Componen el sistema

de relaciones laborales.

En otras palabras, propugnamos gue las
condiciones laborales minimas sean las mismas para todos
los trabajadores, piblicos y privados, Y Qque las
peculiaridades especificas de cada grupo se regulen,
partiendo de esos minimos, a través de 1la via, hoy
generalizada en las relaciones laborales privadas, de 1la
negociacidn colectiva, que como hemos visto, esta Ley
garantiza para todos los trabajadores, pablicos vy
privados, y que, indudablemente, es el mejor camino para
resolver los maltiples problemas que se plantean en las
relaciones laborales, como hemos mantenido en un anterior
trabajo (40), y, de esta manera, conseguir una paz social

s
estable toda vez que, al ser las propias parte

iaridades
interesadas las que mejor conocen sus peculiar

los

3 1fi lograr
especificas serdn las mas cualificadas para g
r




mejor i
Jores acuerdos Posibles, y, a1l quedar plasmada en esos

acuerdos negociados la voluntad de ambas partes afectadas

POr 1los mismos .
’ lmpuesto nada

unilateralmente POr una de ellas, conseguimos la mejor

garantia para su cumplimiento (41).

2.1.4,.-0tras normas de las Administraciones

Publicas especificamente tendentes a 1a

equiparacién.

2.1.4.1.- De 1la Administracién Central.

-E1 Real Decreto 2223/84, de 19 de diciembre, que
aprueba el Reglamento General de ingreso del personal al
servicio de la Administracién del Estado, cuyo articulo
1¢.1 establece que sera de aplicacién a los
procedimientos de ingreso que se realicen respecto al
personal comprendido en el &mbito de aplicacién de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, exceptuéndose en el péarrafo 2
los sistemas de promocién interna, y cuyo articulo 39.1

concreta que esta norma se refiere a "todos los

procedimientos de seleccién y acceso de personal,

i i 1 criterio
funcionario o laboral...", 1o que confirma e

qgue manteniamos anteriormente de que la Ley 30/1984, de 2

i e
de agosto, s6lo considera personal normal al servicio d




las Administracicnes Pablicas Y, por ello, dentro de su

ambito de aplicacién, al personal funcionario y al

personal laboral, equiparando totalmente a ambas

categorias de trabajadores a su servicio.

Asimismo este articulo 32.1 conforma un
tratamiento juridico unitario al establecer los mismos
criterios para la realizacién de 1los procedimientos de
seleccién y acceso de personal, tanto funcionario como
laboral, que serdn "mediante convocatoria piblica y a
través de los sistemas de concurso, oposicién O
concurso-oposicién libres, en los que se garanticen, en
todo caso, los principios de igualdad, mérito Yy

capacidad, esi como el de publicidad".

Finalmente, este Real Decreto dedica el titulo

111 a regular 1la seleccién de personal laboral.

-L.os Reales Decretos 152/85, de 6 de febrero,
350/86, de 21 de febrero, 198/87, de 6 de febrero Y

235/88, de 18 de marzo, que regulan 1as ofertas de emplecC

para los afios 1985, 1986, 1987 y 1988,

publico

respectivamente, er los gque se otf=srtan conjuntamente las

i i 1
vacantes de personal funcionario Y personal labora

dotadas en los correspondientes Presupuestos Generales

del Estado para dichos afnos, detallandose éen el Anexo I




las plazas pertenecientes a cuerpos y escalas de

funcionarios, y en el Anexo II las gque corresponden al

personal laboral, ambos grupos incluidos an el ambito de

aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, como
expresamente sefialan los referidos Reales Decretos, que
siguen la misma linea de considerar a estas dcs

categorias de trabajadores como los uUnicos normales de

las Administraciones Publicas.

Estas normas establecen también 1los miswos
criterios para el procedimiento de selecci6én de ambas
clases de personal, lo que constituye el cauce mas idéneo
para garantizar los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, como se atirma

sxplicitamente en Sus respectivos preambulos.

2.1.4.2.-De la Administracién Autonomica de

Andalucia.




-Ley 6/1985, de 28 de noviembre, de Ordenaciédn de
la Funcién Piablica de la Junta de Andaiucia. Fsta Ley
autondmica estd en la misma linea equiparadora seguida
por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, anteriormente
analizada, a la que, como sznala expresamente su ar£iculo
12, desarrolla legislativamente para Andalucia en los
preceptos basicos y sus temas conexos, en concordancia,
asimismo, con lo dispuesto en el articulo 12.3 de la Ley

estatal.

Asi, en el pArrafo e) de la exposicibébn de motivos
1ndicé que es una ley de la Funcién Piblica y no
solamente de una de las categorias que la integran, esto
es, los funcionarios publicos, afiadiendo que a la Junta
de Andalucia se puede servir también por medio de una
relacion de derecho laboral, aunque a continuacién hace
una reserva para los funcionarios de las actividades
administrativas que impliquen ejercicio de autoridad Yy
para preservar un principio de jerarquia, lo que

significa una clara discriminacién del p._rzsonal laboral,

respecto al funcionario, por mas que proclame, mas

adelante, la desaparicién de discriminaciongs entre

uridica

vidores publicos por razén de la naturaleza ]

ser

de su relacién de empleo.




No obstante, esta Ley andaluza otorga' un

tratamiento Jur.dico equiparador entre el personal

funcionario Y el personal laboral al servicio de 1a
Administracién Autonémica en los mismos aspectos, en
lineas generales, que lo hace con caracter nacional 1la
Ley 30/1984, de 2 ge a8gosto, si bien considera de forma
mas explicita al personal laboral como personal normal al
servicio de 1la Administracién de la Junta de Andalucia, y
ello lo hace no sbélo en la exposicién de motivos, como
hemos visto antes, sino a' incluirlo en la clasificacién
del personal a su servicio, que realiza en el articulo
16.1, junto al personal funcionario, estableciendo,
ademés, de manera clara, un tratamiento juridico
homologado entre ambas categorias de trabajadores, al
sefiala: en el parrafo 3 del mismo precepto que "en todo
caso le serd de aplicacién (al personal laboral) los
principics del articulo 22 de 1la presente ley",
principios. que informan, con cardcter general, toda la

Funcién Piblica de la Junta de Andalucia.

Finalmenta, esta norma autonémica dedica

expresamente 1los tres articulos de 1la seccién 53 del

capitulo 42 al personal laboral, capitulo éste que trata

asimismo, en su seccién 12, de los funcionarios puablicos,

lo que indica, una vez mas, el caracter homologador de

esta Ley.




-Los Decretos 390/86, de 10 de diciembre, y

a0E N &
(3 4
ehE C

/86, e 197 ¢ Citlenbra - £} E~2merc de los cuales
legule lg elaborscicén Y &plicacién ge 1 relacién ¢
Puestos de trabajo, y el fegundo aprueba 1a relacién @é:-
Puestos de trabajo. Ambos Decretos se refieren
exclusivaqente a los puestos de trabajo de 13
Administracién de la Junta de Andalucia y de sus
Organismos Autdnomos, que deben ser desempefiados por
personal funcionario o Por personal laboral fijo, segln
Proceda, y contindan 1la misma linea homologadora de la

Ley autonémica 6/1985, de 28 de noviembre.

-Queremos referirnos, por iltimo, al Acuerdo de
la Direccién General de Trabajo y Seguridad Sozial de 1la
Consejeria de Fomento y Trabajo, de 28 de Junio de 1988,
por el que se ordena la inscripcién, depésito y
publicacién del Convenio Colectivo para el personal
laboral al servicio de 1la Junta de Andalucia (42), de

émbito de aplicacién a "todo el personal que con relacidén

juridico laboral y contrato formalizado por érgano

competente, preste sus servicios y perciba sus

retribuciones con cargo a las dotaciones presupuesturias

aprobadas para el rersonal laboral..." (articulo segundo)

"de la Administracién de 1la Junta de Andalucia...

2 s'l
Organismos Auténomos, y servicios de ella dependiente




(articulo Primerc).

En este Convenio Colectivo se aprecian

referencias Y criterios hemogeneizadores con el personal
funcionario, como cuando establece, en el articulo 18 que
la jornada laboral serd de 37 horas y 30 minuto:
semanales, igual que la de los funcionarios publicos, o,
en el articulo 21.g), unos Permisos de hasta seis dias
POr asuntos particulares, s:milares 8 los denominados
"moscosos" para los funcionarios publicos; o cuando, en
el articulo 92 clasifica al personal en cinco grupos
profesionales, toctalmente equivalentes a los estableciZos
en el articulo 25 de 1la Ley 30/1984, de 2 de agostvu, o,
bien, cuando el articulo 35, requiere 1la obligatoriedad

de tramitar previamente expediente disciplinario para

sancionar las faltas graves y muy graves.

En definitiva, podemos afirmar que, tras la
aprobacién de 1la Constitucién en el afio 1978, se ha
notado un avance impc-tante en el derecho positivo
surgido desde entonces, en el proceso de acercamiento y

homologacidén entre el personal funcionario y el pesonal

laboral al servicio de 1las Administraciones Plblicas,

como hemos visto en el andlisis de la normaviva basica en

5 nidad
esta materia, tanto estatal como de nuestra Comuni

i . sea
Auténoma, analisis qua no hemos pretendido que s




exhaustivo, Sino meramente indicativo de 13 situacién

real de. ecte Procasa homogenaizant.: chda vez mas

Creciente, que se esta desarrollando en nuestro

ordenamiento juridico.

2.2.- gqulgwjurisprudenciai

Al analizar los criterios jurisprudenciales de
los Gltimos afios sobre 1la distincién entce relacién
juridico-administrativa Y relacién juridico-laboral en la
Funcién Pablica encontramos tres notas caracteristicas

reiterativas:

~La notoria dificultad de deslindar ambos campos
juridicos, sin que existan criterios objetivos claros Y
definitivos para ello, deda 1la igualdad sustancial

existente entre los dos regimenes juridicos.

-La continua remisién a una norma con rango de

ley que determine el régimen  juridico aplicable,

administrativo o laboral, ante esa falta de criterios

definitivos antes enunciada.

-La tendencia expansiva del derecho laboral.




a) El Problema ge delimitar Juridicamerite los

diversos Supuestos do

rables en el campo

€ lo son en el

campo juridico-laboral, €S antiguo (43), Y, como hemos

observado, no lo ha resuelto definitivamente el derecho

positivo.

La jurisprudencia tampoco ha marcado pautas
determinantes que permitan encuadrar en el ambito de
aplicacién de wuno u otro campo juridico todos 1los
Supuestos de prestaciones personales de servicios que
puedan darse en las Administraciones Piblicas, y asi 1o
admite el Tribunal Supremo en reiteradas sentencias,
entre las que, sin Aanimo de ser exhaustivo, hemos
escegido algunas de las mas recientes, gqgue consideramos

significativas en este sentido.

Asi, afirma el Alto Tribunal gue Y Bl
encuadramiento de los contratos para la prestacién de
servicios dentro del Derechc Laboral o del Derecho
Administrativo constituye, segin reconocen la doctrina

i i 1 més
cientifica y 1a jurisdiccional, una de las cuestiones

i s
comprometidas y conflictivas; de aqui las numerosa

que la Sala ha pronunciado para resolver los

sentencias




diferentes Supuestos,, . determinante de la esterilidad de

Cualquier intento de Precisar una doctrina general de

Plena vy amplia validez.,. " Teisla calificacién de
una determinada relacién como contrato administrativo o
laboral no es tarea faci) ni pacifica.,. " (45);
"...porque deslindar los Campos administrativo Y laboral,
cuando 1la contratacién es de servicios persorales,
Presenta 1a dificultad derivada de ser funciocnes que en
la vida real Pueden ser desempefiadas con una u otra
vinculacién. .. " (46); "...1la complejidad del problema de
Precisar la naturaleza juridica de la relacién que une a

un trabajador con el Estado y demas entes publicos... es

notoria..." (47).

También hemos observado que el mismo Tribunal
Supremo reconoce explicitamente en miltiples sentencias
la identidad sustancial del ccntenido de ambas relaciones
juridicas. Asi dice que "...la calificacién de una
determinada relacién como administrativa © laboral no
presupone una sustancial diferencia entre los respectivos
contenidos..." (48); "...contrato laboral Y
administrativo, sustancialmente iguales en cuanto a dicho

contenido, es decir, al haz de derechos y ob;igaciones

que de uno y otro surgen..." (49) "...puestc que no hay

contenido de las

una sustancial diferencia entre el

i r las
prestaciones Y contraprestaciones asumidas po




PRELSS.,." (50): * = us No haber diferencia de contenidg

esencial,.." (51); "+..¥8 que no hay diferencia esencial,
en principio, entre régimen administrativo Y laboral..."
(52): "...entre el régimen administrativo Y el laboral no
existe en Principio ninguna diferencia de contenido
esencial, en cuanto a la prestacién de servicios a los
entes piblicos...", matizando aln mis esta reciente
sentencia que "...se trata de una cuestién de técnica
organizativa; pudiendo utilizar la Administracién,

indistintamente, cualquiera de ambas modalidades..."

t83).

En definitiva, el Tribunal Supremo no sélo sigue
sin encontrar unos rasgos caracteristicos que diferencien
de una manera clara Y determinante una relacién
juridico-administrativa de otra relacién
juridico-laboral, cuando se trata de prestaciones
remuneradas de servicios personales a una Administracién
Piblica, continuando asi esa trayectoria fluctuante a 1la
hora de elegir rasgos distintivos, que en cada momento le
hacia apoyar la diferenciacién en criterios marginales y

distintos, sino que viene a admitir ultimamente la

; ik =
imposibilidad de encontrarlos, al considerar idéntico

iones
sustancialmente, los contenidos de ambas relac

i cias
juridicas y no existir, por 1lo tanto, diferen

importantes en cuanto al fondo de las mismas.




Si bien las sentencias anteriormente resefiadas no
se refieren a una relacién juridico-administrativa
funcionarial "estricto sensu", sino a una relacién
juridico-administrativa en general, derivada de un
contrato de prestacién de servicios personales a una
Administracién Publica, lo que de ellas hemos resaltado
es aplicable indistintamente a wuna u otra relacién
juridico-administrativa, pues el contenido de ambas es el
mismo, esto es, una prestacién de servicios personales a
una Administracién Pablica a cambio de una
contraprestacién econémica a carge del erario publico, en
base a un vinculo juridico-administrativo, ya
funcionarial, ya contractual, contenido, por otro lado,
gue, como estamos viendo, el Tribunal Supremo sefiala
reiteradamente que es, asimismo, idéntico,
sustancialmente, al de aquellas relaciones juridicas con

una Administraciodn Piblica que tienen un vinculo

juridico-laboral.

Hay que tener en cuenta también que el concepto

de funcionario piblico es oscuro y confuso, tanto desde

el punto de vista legal (54), como jurispruéencial (o}

doctrinal, y no sirve para oponerlo definitivamente

radas
frente a los demas supuestos de prestaciones remune

¥ con
de servicics personales a una Administracion Piblica




vinculo juridico-administrativo, Que no se )

funcionarios, ni a los efectos de calificar

juridicamente, de forma determinante, Como  funcionarios

publicos, a8 todos 1los demas Supuestos con vinculo

juridico-administrativo, calificacioén que pudiera
Ooponerse Claramente a otros Supuestos, Como, en concreto,

a aquellog trabajadores POr cuenta ajena econ un

vinculo juridico-laboral.

b) Ante 1la problematica anteriormente expuesta en
torne a la dificultad de delimitar ambos campos
Jjuridicos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
entiende que el criterio determinante para adscribir a
unc u otro una relacién juridica de servicios personales
remunerados con una Administracién Piblica ha de ser 1la
existencia de una norma con rango de ley, que establezca
nitidamente qué normativa es la aplicable a una relacién

juridica cencreta.

Asi, afirma el Alto Tribunal que "...como ha

i ' la clase de
dicho esta ©ala de forma reiterada, no es

i el
servicio que se presta lo que determina la naturaleza d

. s
’

r .

o uede
por disposicién expresa de la ley, 1luego no p




extrafiar que 1a doctrina haya atendido a este elemento

la norma, bara que sirva de diferenciador de uno y otro

nexo..." (56); TiasDB B8 3n naturaleza del servicio j:

que determina la adscripcién al drea

juridico-administrativa o laborsl..,." (57) *. . .)5
determinante Y decisivo de su adscripcién al &rea de la
contratacién administrativa, con exclusién de la laboral,
NO es 1la naturaleza del servicio prestado, sino la

existencia de una norma con range de ley que 1la

autorice..." (58).

Parece, pues, que el Tribunal Supremo, tras
admitir la identidad sustancial del contenido de ambas
relaciones juridicas, opta por este criterio
diferenciador, puramente formal, frente a otros mas
fluctuantes e inseguros que hatia venido utilizando
anteriormente, como la forma de acceso al puesto de
trabajo, 1la clase de trabajo realizado, la permanencia o

no en el servicio, etc., y que hoy dia se encuentran

superados.

c) Por daltimo, hay que resaltar que el propio
Tribunal Supremo sefiala 1la tendencia expans;va del
Derecho del Trabajo, puesta de relieve, sobre todo, por

3 lo
la doctrina cientifica, como veremos mds adelante, Y

afirmando que "...es clara la voluntad legislativa

hace




de llevar a cabo un ensanchamiento del concepto de

relacién laboral, sin duda porque el contenido de una de

sus prestaciones, es decir, el trabajo humano.. . ofrece
un acusade relieve desde el punto de vista de sy
proteccién.., . " T B s G 1 jurisprudencia de esta Sala,
que ha puesto, ademas, de relieve la voluntad de 1la ley
de llevar a cabo un ensanchamiento del campo de las

relaciones laborales, tan extraordinariamente reducido en

Sus inicios" (60).

Todo lo anteriormente expuesto nos muestra que
nuestra jurisprudencia m&s reciente considera que soOlo el
Gerechc positivo, una norma con rango de ley, separa una
relacién juridiceo-administrativa de otra relacién
juridico-labcral, no existiendo otros rasgos
determinantemente distintos entre una y otra, y teniendo

ambas el mismo contenido, que es, sustancialmente,

idéntico.

Asimismo se sefiala un "ensanchamiento" -en
i de
término de 1las sentencias citadas- del concepto

ici vis
relacién laboral. Se reconoce explicitamente 1la

; vayan
expansiva del Derecho Laboral, que hace que §e Yy

: de
incluyendo en su &mbito de aplicacién relaciones

afios

' muchos
trabajo por cuenta ajena que no hace

doctrinal (1) y, por

planteaban una seria polémica




Supuesto, estaban excluidas derecho positivo

r das en Cuenta, en

este sentido, por 1a doctrina jurisprudencial

Obviamente, €sas relaciones laborales
excluidas del ambito de aplicacién del derecho positivo
de trabajo se encuentre toedavie 1z @) personal al
servicio de las Administraciones Publicas con  vinculo
juridico-administrativo, si bien lo que hoy dia separa a
estos trabajadores de 1los demds es exclusivamente un
requisito meramente formal, una norma con rango de ley,
Qque, como toda normz, es fruto de una concepcién
histérica concreta, que bien puede ser modificada por
otra gue recoja una concepcidn distinta del mismo tema,
mas acorde con los planteamientos doctrinales y sociales

del momento presente, como tantas veces ha sucedido en la

historia del Derecho.

Lo que claramente se deduce de esta
jurisprudencia que hemos analizado es el acercamiento
evidente entre las dos relaciones juridicas

-administrativa y laboral- que estamos estudiando, asi

contenido de las

como la equiparcciébn juridica .

mismas, constituyento todo ello un paso importante en

este proceso de homologacién total entre ambas, que,

el
algin dia, llegard a incluir dentro del Derecho d




Trabajo a los funcionarios publicos (62), continuando asi

€sa tendencia €xpansiva de esta rama del Derecho

dispuesta a acoger en su ambito de aplicacién a toda

relacién de trabajo por cuenta ajena.

2.3.- En la doctrina cientifica.

Es tarea basica de 1la doctrina cientifica marcar

pautas al legislador, mediante cl estudio de la realidad

focial que la norma regula, y proponer nuevas formas de

regulacién normativa, mds acordes con esa realidad
social. En este sentido, la doct:irina va, normalmente, por
delante del derecho positivo y mantiene posiciones mas
avanzadas, ™ y ello, entre otras razones, porque el
jurista, al realizar su trabajo, no se encuentra tan
encorsetad; como lo esté el legislador, que ha de tener
conveniencias

en cuenta, 1la mayoria de 1las veces,

coyunturales de indole politico-partidista.

Vamos a ver a continuacién los planteamientos

ién
doctrinales mas importantes en torno a la aproximac

entre las dos relaciones juridicas -administrativa y




laboral- que estamos analizando,

Cincretarse en una laboralizacién cada vez mas
Creciente de 13 relacidn juridica de empleo piblico

administrativo-funcionarial.

2.3.1.- En la doctrina extranjera.

Es en Italia donde esta tendencia, antes
enuniciada, tiene sus principales soportes, sobre todo en
la doctrina iuslaboralista (63), que ocupa una posicién
de vanguardia en este tema, aunque también observamos en
la doctrina italiana a algunos administrativistas
proclives a esta corriente laboralizadora de la relacidn
juridica de empleo piblico administrativa-funcionarial

(64). Es, asimismo, en Italia donde los sindicatos han

conseguido mayores logros en orden a 1a‘ completa

equiparacién del empleo piiblico y el privado (65).

En Francia también se aprecia esta corriente




homologadora de los regimenes juridicoé que regulan las

relaciones de los funcionarics pablicos Y las de les
trabajadores Privados, constatandose una evolucién

respectiva de ambas normativas, debido a 1a influencia
que mutuamente se han ejercido y que ha determinado esta
aproximacién (66). También el desarrollo del sindicalismo

funcionarial ha fomentado este acercamiento normativo

(67).

En la doctrina alemana también se planted, hace

tiempo, por un importante sector de la misma la cuestién
de si el régimen juridico de los funcionarios piblicos
debia desgajarse del Derecho Administrativo e

incorporarse al Perecho Laboral (68).

Asimismo en Latinoamérica se constata claramente
esta corriente unificadora de las relaciones juri&icas de
trabajo purlico y de trabajo privado (69), y en algunos
paises, como México, no sdlo en el plano doctrinal, sino,
incluso, en el dJderecho positivo, en el que esta
reconocida como tal 1la relacién de trabajo que se
desarrolla entre el Estado y 1los empleados publicos,
denominadndose la norma que regula esta relacién juridica

"Ley federal de los trabajadores al servicio del Estado”,

siendo éste, desde el punto de vista leboral, un

i su
empleador mas, segin el articulo 123. B) de




Constitucién (70).

2.3.2.- En la doctrina espafiola.

2.3.2.1.- Doctrina iuslavoralista.

En nuestro pais vemos que cada dia adquiere mas
auge la tendencia homologado.a entre el personal que
trabaja en las Administraciones Publicas Yy el que lo hace
en la empresa privada, sobre todo en el sector doctrinal
iuslaboralista, en el que se propugna abiertamente la

laboralizacién del funcionario publico.

Esta tendencia fue iriciada por RODRIGUEZ-PINERO
(71), quien distingue entre la situacién del funcionario
frente al administrado, como 6rgano del Estade investido
de poder administrativo, y su funcién de personal que
trabaja para la Administracién Puiblica, es decir,

diferencia entre relacién orgénica y relacidén de

servicio, respectivamente, (72) y considera a esta altima

como una verdadera relac?... laboral.

Esta tesis es mantenida actualmente, con mas o




menos matices, POTr un sector mayoritario de 1a doctrina

iuslaboralista €spanola. Veamos a continuacién algunas de

las posiciones mas significativas:

DE LA VILLL se manifiesta en ': mi na linea de
pPensamiento de RODRIGUEZ-PINERO, Y considera que seria
preciso que se orientase la anp’iacién del Derecho del
Trabajo pensando en 1a c.meniencia de crear otras
figuras contractuales laborales, de modo que no hubiese

contrato, sino contratos de trabajo (73).

CABRERA BAZAN estima de conveniencia sumamente
dudosa la exclusién de los funcionarios ptblicos de la
norw.>tiva 1lal-ral (74), y se muestra partidario de
ampliar Y € tender el ordenamiento laboral a todo
trabai-. cualquiera que sea la forma en gque se preste

('75)_

BAYON CdHACON comparte plenamente la ampliacidn

del ambito personal del Derecho del Trabajo a todos los

i j ituales or cuenta
gque realizan trabajos remuvnerados, habit P

ajena (76).

MARTIN VALVERDE entiende gue los funcionarios

ara
publicos esté&n excluidos del concepto que, p

i rado para
satisfacer sus necesidades normativas, ha elabo p




si el derecho individual del trabajo, pero que han de

Considerarse, materialmente, como trabajadores por cuenta

ajena (77).

MONTOYA MELGAP considera que, en lo esencial,

funcione-io es un trabajador mas (78).

ALONSO OLER afirma que, a la postre, quiérase o
no, 1los funcionarios no son sino un tipo especial de
trabajadores (79) O, mas recientemente, que la relacién
funcionarial es similar a .a relacién laboral, esto es,
son modos de regular, o modulaciones de configuracién, de
una relacidén gue sigue siendo sustancialmente 1la misma

(80).

ALONSO GARCIA mantiene que en el Derecho del
Trabajo se opera en la actualidad un proceso de extensién
advertible en la penetracién del mismo dentro de las
relaciones juridico-publicas, y considera que este
fenbmeno se advierte claramente en el perscnal no

funcionario al servicio de las Administraciones Publicas

Yy que acabara extendiéndose, incluso, a los sujetos que

ostentan la mencionada condicién de funcionario publico,

ya que, cor tndas las caracteristicas especiales que se

; e i .
pretenda derivar de su régimen juridico, la relacion d

los funcionar.os publicos ~s una relacién de trabajo por




cuenta ajena (81).

Para SALA FRranco en la naturaleza de la relacién
de empleo Piblico se advierte una relacién de trabajo
profesional, trabajo objeto de regulacién
Juridica es prestado habitualmente comc¢ medio de vida del
empleado que 1lo realiza, siendo el objeto de esta

relacién el Cambio de trabajo por retribucién (82), y

afirma que hoy estd extendido defender gque ia eficacia

administrativa puede ser mayor con uvn régimen
juridico-laboral que con un régimen
juridico-administrativo, que una laboralizacién de ios
funcicnarios podria conducir 4@ una maycr organizacién
administrativa Y, en definitiva, a un aumento de

productividad (83).

CASTIREIRA, propugna un estatuto de los
trabajadores en el que estén incluidos los funcionarios
publicos y todo el personal al servicio de 1las
Administraciones Piblicas junto a 1los trabajadores

tradicinnales, winculados a un empleador por un contrato

de trabajo (84).




2.3.2.2.-Doctrina administrativista.

Los administrativistas espafoles, sin embargo,
inclinan mayoritariamente pPor la concepcién tradiciorial
de la funcién pPublica estatutaria (85), si bien empieza a
admitirse ya en este sector doctrinal un real
acercamiento entre el régimen juridico de los empleados
pibiicos y el de 1los trabajadores privados (86), e,
incluso, recientemente se ha abierto una brecha
importante en la doctrina administrativista contra 1la
cléasica concepcién estatutaria de la relacién de empleo
piblico, propugnardose abiertamente por ORTEGA la
laboralizacién de esta relacién juridica, al considerar
que el funcionario piblico, como persona, estad inserto en
una relacién laboral que tiene planteados 1los mismos
problemas que los que trabajan en cualquier actividad
privada (87), y afirma gque la posicién de 1la

Administracién, en todo lo que se refiere a la relacién

de servicio, debe ser la de un empleador mas (88).

Ciertamente estamos todavia en uno de los

primeros estadios de un proceso ain no consolidado, pero

consideramos que se han dado €. nuestra doctrina

cientifica los primeros pasos firmes que nos llevarén al

dia en el que toda persona fisica tendrdé cualidad




juridica ge asalariado y en e} Qque toda ectividad

Profesional estara regida por el

(89).

Derecho del Trabajo

3.-Naturaleza Juridica de la relacisn juridica ce

empleo piblico administrativa-funcionarial.

De 1las dos clases de relaciones juridicas que
conforman el empleo ptblico -administrativa-funcionarial
y iabcral-~ y que determinan el vinculo juridico que une a
un trabajador con una Administracién Pablica -estatutario
o laboral, respectivamente-, es la primera la que plantea
problemas en torno a la calificacién de su naturaleza
juridica (90), siendo aceptada pacificamente por la

doctrina la referente a la relccién juridica laboral.

El debate doctrinal enn torno a la naturaleza

juridica de relacidén juridica

administrativa-funcionarial <Jec empleo publico se centra
en la dicotomia ccncepzién unilateralista o estatutaria-

concepcidén contractualista de esta relacién juridica.

Coincidiendo con SALA FRANCO vy con GUAITA,

t leza juridica de
consideramos que el problema de la natura j




esta relacioén juridica es, sustancialmente, un problema

de derecho positivo (91), pues como dice GUAITA ",..es

efectivamente, el derecho Positivc el (nico que puede
resolver la Cuestidn. Los diversos ordenamientos tienden,
POr una razén o por otra, a aceptar 1a concepcion
contractualista o 1la unilateral, de modo gque la relacién

viene a tener una naturaleza u otra segin el régimen

juridico que 1z configura” (92).

En definitiva, el derecho positivo, bien
imponiendo directamente 1la clase de relacién juridica que
ha de utilizar la Administracién Pablica, bien,
indirectam=n~te, dejando a esa Administracién Pablica 1la
posibilidad de optar en cada caso, a veces de forma
arbitraria y caprichosa, por uno u otro régimen juridico,
es el que determina la naturaleza juridica de la relacién

juridica ac¢ministrativa-funcionarial.

FOor tods ello, en primer lugar vamos a analizar
brevemente las dos concepciones doctrinales

importantes -unilateralista y contractualista- en terno a

la naturaieza juridica de la relacidn

administrativa-funcionarial de empleo pubiico, para

: — ; e
examinar a continuacién el derecho positivo maximo, es

i i io
»l criteri.. constitucional sobre este tema, criter

es,

(91 i to
ue ha de marcar la pauta al resto del ordenamien
4




Juridico. pe este modo podremos obtener las conclusiones

doctrinales Y eoenstitucicnales que no:  permitan  pengra,

la cuestién debatida.

3.1.- Teoria unilateralista ) estatutaria.

La teoria unilateralista o estatutaria (93) de 1a
naturaleza juridica de 1la relacién funcionarial de empleo
publico, denominada también teoria autoritaria (94), es
actualmente mantenida por un sector mayoritario de 1la
doctrina administrativista de nuestro pais (95), si bien
con anterioridad a la Ley <c Funcionarios Civiles del
Estado este sector doctrinal se encontraba dividido al

respecto (96).

Los defensores de la teoria unilateralista
consideran que la relacién juridica gue une al
funcicnario publico con una Administracién Piblica es
consecuencia de la exclusiva voluntad unilateral de la
propia Administracién Publica, manifestada mediante el

i i i ridica
acto Jel nombramiento, sin que tenga relevancia ju

para el nacimiento de esta relacidn la vo;untad del

interesado, manifestada en 1la aceptacidn de dicho

nombramiento mediante el acto de toma de posesién.




Los Seguidores de esta tesis parten, bésicamente,

de 1la consideracién de una posicica de desigualdad ge las

partes en la relacién juridica, como Consecuencia cel

"ius imperii" €on  que actia una de ellas, 1a

Administracién Pablica, y sostienen que el contenido de
la relacién Juridica administrativa—funcionarial esté
predeterminado por 1a norma, sin que pueda ser modificado
O negociado por las partes, concluyendo que, por todo
ello, 1la naturaleza juridica de esta relacién no puede
Sser sino unilateral, no teniendo cabida en este esquema

una relacién contractual.

Sin embargo estos argumentos en los que se
fundamenta la teoria wunilateralista son rebatibles e,

incluso, hoy dia se encuentran en gran parte superados.

En efecto, en primer 1lugar una posicién de
igualdad y 1libertad absolutas de 1las partes de un
contrato no se da en ninguna clase de contratos de
derecho privado (97), y ni siquiera en el sistema
contractual civil el principio de autonomia de 1la
voluntad juega limpio de impurezas (98), y no per ello se
niega la existencia de tales contratos.

Es més en relacién con el contrato de trabajo,

i i de un
se ha afirmado que éste se constituye en virtud




auténtico Y real "status subiectionis"
juridica,

de naturaleza no
Sino impuesto en una primera vy superior
instancia econémica Y. en consecuencia, anulando 1la
igualdad y 1a libertad formuladas en la instancia
juridica (99). :Por qué, pues, se habria de axigir esa
igualdad absoluta en los contratos de trabajo en los Que
€S parte una Administracién Pihlica? ;Acaso existe més
igualdad en la relacién contractual desarrollada entre un
empleador y un trabajador privados? Obviamente no. ¢Por
qué, entonces, se niega la naturaleza Juridica
contractual a la relacién de trabajo que se desarrolla
entre una Administracién Piblica y su empleado si el
derecho positivo establece que esta relacién es de
caracter juridico administrativo-funcionarial, Y cuando
esa misma Administracién Piblica, porque asi 1lo dispone
también wuna norma positiva, se constituye en empleador
privado y desarrolla relaciones de trabajo de caréacter
juridico laboral con las personas a su servicio, no se
plantea ningin tipo de objecién juridica y las mismas

tienen la consideracién legal de relaciones contractuales

de trabajo?

Evidentemente no existen razones objetivas para

mantener que la naturaleza juridica de 1la relacién

¥ ral cuando la
Jjuridica de empleo publico es unilate

via
Administracién Publica utiliza la




juridico-administrativa

Personal a su Sservicio y es contractual cuando la misma

Administracién Piblica utiliza ., via juridico-laboral.

distincién ésta que se pretende Justificar en base a que
Sse dé o no una pPosicién de igualdad de 1las partes de 1la
Telacién juridica, Ccomo hemos seflalado, en
ninguno de los dos Casos sucede, aunque también es cierto
que, de los dos, el que mas se acerca a una sifuacién de
igualdad es el que se estructura como relacién juridica

contractual ,

Tampoco cabe sostener que la relaqién
administrativa-funcionarial tiene naturaleza juridica
unilateral y no contractual alegando el "ius imperii" del
Que se reviste la Administracién Publica cuando actia
frente al administrado, pues, en este caso, el empleado
publico, en virtud de otra relacién juridica, la relacién
orgadnica existente entre 1la Administracién Pablica y
ciertos funcionarios piblicos, cuya naturaleza juridica
si es unilateral o estatutaria, ejerce funciones piblicas
como oOrgano ejecutor de la voluntad de la Administracién

Piblica, investido de poder administrativo, pero en la

relacién de servicio que paralelamente se desarrolla

iblica,
entre todo empleado publico y una Administracidn Pub

A ey ue se comporta
ésta no actia nunca "iure imperii", sino q

como un empleador mas.




Ello es claro Y di&fano cuando 13 via utilizada
Por la Administracién Piblica para ejercer como empleador
es la Juridico~laboral, en cuyo caso la Administracién
Piblica no ests investida de "jus imperii" vy, en
consecuencia, 1la relacién juridica que surge es dé

naturaleza contractual Y no unilateral, y, sin embargo;

cuando hace exactamente lo mismo, si bien, optando por la |

utilizacién de 1la via Juridica funcionarial, adn siendo'
un empleador igual, actua, segin los partidarios de la

teoria unilateralista, investida "iure imperii", y, en
consecuencia, la relacién juridica que surge en este caso

es de naturaleza unilateral o estatutaria.

Si efectivamente 1la Administraci’n Piblica esta
investida de "ius imperii" cuando recluta personal para
su servicio, como afirman los defensores de la teoria
unilateralista, tendria que estarlo tanto si el régimen
juridico-positivo utilizado por la Administracién PGblica
es el administrativo como si es el laboral, y en ambos
supuestos la relacién juridica surgida tendria que tener
una naturaleza estatutaria. O bien, como méntenemos

nosotros, en ambos supuestos se trata de una relacifn

juridica de servicio exclusivamente y la Administracion
"ius

Piblica actia como un empleador mas, desprovista de

imperii", y 1la calificacién juridica de esa relacién no




Puede ser Otra que contractual Para ambog Supuestos,

Pero 1o que carece de fundamentp Juridico

Objetivo es el gque en unos supuestos 1a Administracién

Piblica actge investida "jure imperii* y 1a relacién

Juridica tenga naturaleza unilateral y en otros supuestos
€sa misma Administracién Piblica, para hacer exactament:.

aCtie desprovista de “ius imperii" y 1ls relacién
Juridica surgida entonces tenga naturaleza contractual. 0O
(€S que acaso cuando la Administracién Piblica racluté =
pPersonal para su sérvicio mediante 1la técnica Juridica
laboral deja a un 1lado su "ius imperii" Y lo vuelve a
tomar, sin embargo, cuando la técnica juridica utilizada
es la administrativa funcionaria’? ¢Qué criterios
ocbjetivos emplea para servirse de una u otra técnica
juridica al reclutar su pPersonal? Anteriormente vefamos
que no existen razones objetivas qﬁe determinen
Claramente’ cuando una Administracién Pablica puede
utilizar una u otra técnica Juridica en 1la recluta de
personal a su servicio Y. en consecuencia, cuando la
relacién juridica establecida entre una Administracién
Publica y sus empleados tiene naturaleza estatutaria o,
por el contrario, es contractual, sino que dicha
naturaleza juridica viene determinada exclusivamente en
funcién-de éue se utilice por la Administracién Publica

i de nuevo a
una u otra técnica juridica, lo que nos induce de




la afirmacién, antes mantenida, de que, en la practica

el problema de la naturaleza Juridica de 1a relacién de

empleo piblico, €S, sustancialmente, un problema de

derecha Pesitive, pueetn que es éste, en Cafinteiva ' =

gque nos dice cuédndo 1la relacién juridica concreta « .

eetriuteria o fontractual, segln 1la técnica juridic:
__&\'-_-;“.

Utilizage en cada wase At s e e Tablies

Wi, e cip e

Finalmente, no buede fundamentarse 1la teoiia
unilateralista en que el contenido de 1a relacién
Juridica administrativa-funcionarial esté previamente
establecido por 1la norma Y no pueda ser modificado por
las partes, pues, en general, en todo Estado de derecﬁo
el sometimiento a 1la norma, en virtud del principio de
legalidad, de toda relacién juridica, y no sélo de ésta,
€s consustancial a dicho Estado de derecho, y nuestra
Constitucién consagra este principio en su articule 9.1
cuando establece que 1los ciudadanos y los poderes

publicos estén sujetos a la Constitucién y al resto del

ordenamiento juridico.

Pero, mas concretamente, en el derecho privado

tenemos los denominados contratcs de adhesidn, en los gue

rio
ura de 1las partes, que generalmente es empresa

~Ont o £1 jado
mercantil o industrial, establece un -~ontenido prefi)




Para todos los contratos de un determinado tipo, siendo

Su caracteristica mas importante qQue su conclusién no va

Precedida de¢ una discusién POr las partes contratantes

sqbre el posible contenido, sino que las clausulas del

SOnkre e pors cirplemants $2¢ aceptadas, &¢:

-f.‘_r~?- '(,f,:, l‘ii.‘f‘rlﬁ."‘.

Sin que por ellg se les niegue  uic LOLHLei€le  Surddic.

contractual {100).

También el contrato de trabajo estd en nuestro
ordenamientc juridico regulado por 1la ley en sus aspectos
basicos (101), o bien las condiciones 1laborales se
negocian por los representantes de los trabajadores y de
los empresarios, a través de los coavenios colectivos de
trabajo, debiendo ajustarse necesariamente el conteni@o
de los contratos de trabajo individuales, suscritos entfe
trabajadores y empresarios, a la ley y a 1los convenios
colertivos, con lo que el margen individual para

modif r O negociar dichas condiciones de t-abajo es

préacticamente nulo.

Por otro lado, la misma limitacién para modificar

el contenido de la relacién  juridica tiene 1la

Administracién Publica, en virtud del principio de

legalidad cuando para la recluta del personal a su

i ral
servicio utiliza la técnica juridica del contrato labo




demuestra determinar

doctrinalmente 1a naturuleza juridica de la relacién

administrativa-funcionarial €n base a criteri::
intrinsecos a 1a Propia relacion Juridica, wda vez que,
en la préciica, el Que la mismz gewo estatutaria
Calircctual depende de circunstancics

relacién juridica, comc es ia utilizacién, murhas veces
arbitraria, por parte de la Administracién Piblica de una
U otra técnica juridica para la recluta de personal a su
servicio, lo que nos vuelve a llevar, una vez mads, a la
consideracién de que el problema de 1la naturaleza
juridica de la relacién de empleo pliblico s, ante todo,

un problema que sdlc puede resolver realmente el derecho

positivo.

3.2.- Teoria contractualista.

Para los partidarios de la  teoria

contractualista, .a relacién juridica

i i negocio
administrativa-funcionarial es consecuencia de un g




de las partes de la misma, esto es, la

Piblica.

Administracién

Para los defensores de esta tesis, que
suscribimos pPlenamente, lo verdaderamente esencial parec
la existencia de un contrato es que haya un encuentro de
voluntades que produzca efectos juridicos, no s‘endo
determinante 1la situacién de igualdad en que deban
encontrarse las partes de la relacién juridica (102), 1lo
que, por otra parte, no se da nunca, como sefialdbamos

antes.

Con indeprandencia de que en el terreno préctico
mantenemos la aseveracién, antes enunciada, de que sélo
el derecho positivo determina la naturaleza Juridica
-estatutaria o contractual- de la relacién juridica de
empleo publico, en funcién de 1la técnica juridica
utilizada ' -administrativa o 1laboral- en <cada caso

concreto para la recluta de personal a su servicio por

parte de las Administraciones Publicas, en un plano

estrictamente doctrinal consideramos que esta reliacién

juridica,. cuando es regulada por la normativa

) ;itos
administrativa-funcionarial, reune los requis

esenciales para poder ser considerada también de

naturaleza juridica contractual.




En efecto, siguiendo 1la definicién Clésica del

contrato, establecida por el derecho romano: "duorum vel

Plurium consensue a€  congtitucndun ubligaticaum“f

doctrin: moderns civilista, rama del derecho en 1la qu:

tiene su origen esta institucién Juridica, como tantas
Ctres d21 derecho publico, considera al contrato com
todo acuerdo de voluntades por medio del cual los
interesados se obligan. De esta manera, esta institucién
juridica se convierte en 1la piedra angular no sélo del
Derecho Civil, sino de todo el ordenamiento juridico, de
modo que donde acaba el contrato acaba también el darecho
Y comienza el reino de la arbitrariedad Yy 1la fuerza

(103).

En el contrato, como en todo negocio juridico, la
voluntad es la esencia o pilar b&sico del mismo, estando
constituido su nicleo por 1la declaracién de voluntad
(10¢4), declaracién que ha de ser reciproca, de 1los dos
sujetos del negocio juridico. Ha de darse un intercambio,
y, ademéds, su consciente congruencia o consenso, pues el
mero acuerdo de intenciones no tiene valor juridico si no
es en funcién de tal intercambio o reciprocidad, asi como

de tal congruencia (105). En consecuencia, en la relacién

én
juridica que surja del contrato, -que, como toda relaci

isicas
juridica, se establece entre dos o mis personas, fi

n de
0 juridicas, como cauce iddneo para la realizacibd




acuerdo es 1mprescindible Para la existencia misma de 1a

Propia relacién juricica.

La idea ge contrato es un Supra-concepto
aplicable a todos los campos juridicos, tanto al derecheo
Privado, como al derecho piblico (106). En este sentido,
consideramos que el contrato es el negocio Juridico
Creador de 1la relacién juridica de empleo publico
administrativc-funcionarial, pues esta relacién surge, no
como consecuencia de 1la exclusiva voluntad unilaceral de
uno de 1los sujetos de 1la misma, la Administracién
Piblica, sino e.: virtud del intercambio de la declaracién
de voluntad de los dos sujetos de la relacién Juridica,
que se manifiestan, mediante el acto de nombramiento por
parte de la Administracién Pablica Y por la aceptacién de
dicho nembramiento, concrecada en el acto de toma de
posesién, por parte dcl interecado, respectivamente, asi

como por la consecuente congruencia o acuerdo de ambas

voluntades (107).

Es pues, a nuestro juicio, imprescindible la

declaracién de voluntad del funcionario pﬂblico_para que

la relacién juridica esté constituida y de la misma se




deriven efectos juridicos, en contra de lo Sustenido por
los seguidores de 1la teoria unilateralista (108), para
los que la relacion juridica se constituye validamente
pPor la exclusiva voluntad de 1a Administracién Piblica,
siendo la declaracién de voluntad del funcionario un
pPresupuesto de eficacia, no de validez. Para nosotros es,
ademas, un Presupuesto de validez de 1a misma, de manera
que sin esta declaracién de voluntad no existe 1la

relacisn juridica de empleo publico

administrativo-funcionarial.

Por otro lado, en la relacién juridica
funcionarial de empleo piblico nos encontramos ante un
vercadero sinalagma, pues de la misma nacen derechos Y
obligaciones para sus dos sujetos. En ambos sujetos de la
relacidén juridica existe una consciente voluntad de
obligarse mutuamente, lo que conlleva, a su vez, el
nacimiento de unos derechos reciprocos, también

voluntariamente aceptados por los mismos.

Por ello, no podemos admitir que estos derechos y
obligaciones entren en la esfera patrimonial de una
persona sin qgue ésta los acepte consciente Yy
voluntariamente, asi como tampoco admitimos el que la

sola y exclﬁstva voluntad de una de las partes de la

relacién juridica pueda generar derechos Yy obligaciones




patrimoniales en 1a otra sin su concurso voluntario,

Pues, como el mismo Tribunal Constitucional, aun
manteniendo la tesis estatutaria, ha reconocido
recientemente, "quien entra al servicio de la
Administracién... al hacerlo acepta el régimen que
configura la relacién estatutaria funcionarial" (109).
Hay, pues, una aceptacién, consustancialmernite voluntaria,
de las condiciones que configuran la relacién Juridica
que vincula al trabajador puiblico funcionario con uha

Administracién Pablica.

En definitiva, no concebimos la relacién Jjuridica
de emplec publico administrativa-funcionarial sin 1la
existencia previa del negocio juridico contractual de
trabajo, en el que tiene su origen, caricter contractual
que se observa perfectamente y sin lugar a duda alguna en

el ambito colectivo de esta relacidédn juridica (110).

Coincidimos con ORTEGA cuando afirma que el

cardcter contractual de esta relacién de empleo publico

hay que situarlo en paralelismo con la contratacién

laboral, ya que ambos obedecen a realidades sociales y

semejantes (111), paralelismo que actualmente
al

econdmicas

se acentia atun mas en nuestra Funcién Piablica,

las
generalizarse la contratacién laboral en el &mbito de

| e se ha
Administraciones Piblicas, hasta tal punto qu




convertido en un sistema de acceso al servicio publico

tan nor: .1 como el funcionarial, siendo utilizado uno u

otro sistema simultédnea e indistintamente por

las
Administraciones Piblicas (112).

En definitiva, es necesario concluir que 1la
relacién juridica de empleo publico
administrativa-funcionarial y 1la relaciétn juridica de
empleo publico laboral son dos relaciones juridicas
similares, que tienen su origen en un coritrato de
trabajo, o, lo que es 1lo mismo, son dos zelaciones
juridicas idénticas que surgen del mismo negocio juridico
contractual, a las que s6lo diferencia la denominacién
que el derecho positivo les asigna =n cada caso concreto
(113), perc de las que, parad6jicamente, como hemos
sefialado anteriormente, se derivan efectos juridicos
diferentes, al ser distinto el régimen juridico aplicable

a cada relacién juridica, administrativo o laboral,

respectivamente.

3.3.- La naturaleza juridica de la relaciun

jurid:ica de empleo ‘ pablico
la

administrativa-funcionarial en

Constitucién de 1978.




De una primera lectura, apresurada y superficial

del texto constitucional podriamos ilegar a la conclusién

de que la Norma Magna, en su articulo 103.3, consagra la

clasica naturaleza juridica unilateral o estatutaria de
la relacidén juridica funcionarial (114), en
contraposicién a la naturaleza juridica, tradicionalmente
contractual, del resto de las relaciones
juridico-laborales privadas que se dan en el actual
sistema de relaciones laborales y cuya regulacién remite

la Constitucién, en su articulo 35.2, a una ley.

A esta, para nosotros, errénea conclusidén parece
llegar la mayoria de 1la doctrina administrativirta
espafiola (115), para la que la Constitucién  opta,
respecto al régimen juridico del personal funcionario y,
en general, del personal con vinculo
juridico-administrativo, por la concepcién clasica de una
funcién publica estatutaria, sin admitir criterios
»1aboralizadores" para este colectivo de trabajadores de

las Administraciones Pablicas.

Pero de un detenido analisis de los principios

pasicos que informan nuestra Norma Fundamental,_a51 como

de un estudio sistematico de 1la misma, podemos deducir

a
unas conclusiones totalmente opuestas sobre la naturalez

juridica de la relacién de emplec pablico




administrativa-funcionarial.

3.3.1.- Principios constitcucionales.

El articulo 19.1 de la Constitucibébn, ademés de
definir el nuevo sistema juridico-politico de Espafia cumo
un Estado social y democratico de derecho, establece 1los
valores superiores que han de impregnar todo el
ordenamiento juridico que regule las relaciones
socio-politico-econémicas del pueblo espafiol: la
libertad, la justicia, 1la igualdad y el pluralismo
politico, valcres que soOn, por otro lado, el contenido
esencial y consecuente de ese nuevo sistema
constitucional surgido en 1978 y que tienen Su proyeccién
posterior en el texto constitucional (116), valores que

son tan consustanciales al propio sistema constitucional,

que sin ellos no se concibe ese Estado social Yy

democratico de derecho.

Es, pues, este articulo 12.1 de la Constitucién

un compendio, desarrollado en los restantes preceptos




constitucionales, de los Principios basicos que informar

nuestro ordenamiento Juridico, prestando su

Sentido propio Y Presidiendo toda Su interpretacién Yy

aplicacién (117), Y, comc tal, tendremos que acudir

Permanentemente al mismo para, a nodo de espejo,

constatar si nuestro comportamiento

socio-politico-econémico se refleja o no en dichos

pPrincipios.

Pues bien, 1la regulacién legsl do 1¢ relacién
Juridica funcionarial, como la de Cualquier otra parcela
del ordenamiento juridico, ha de adecuarse a estos
principios bé&sicos para que podamos consider-rla propia

de un Estado social y democratico de derecho.

En este sentido, dificilmente se compagina con
ese Estado social y democrético una regulacién juridica
unilateral, estatutaria o autoritaria de 1la relacién
juridica funcionarial, en la que tan sb6lo cuenta, para
constituirse validamente, la voluntad de una de 1las dos
partes de la relacién juridica, la de la Administracién
Pablica (118), carec'endo de relevancia juridica 1la

voluntad de 1la otra parte, 1la del trabajador-pﬁbllco

funcionario.

Asimismo, pugna con esa concepcién social Yy




democratica del Estado un sistema juridico autoritario

gque regule la relacién juridica
administrativa-funcionarial, toda vez que consagra
situaciones de desigualdad de las partes, de superioridad
0 prepotencia de una de ellas respecto a la otra, v que,
por cotro lado, adolece de, 21 menos tres de esos
principios que, como anteriormente hemos visto, la
Constitucién establece como "valores superiores" del

ordenamiento juridico: la 1libertad, 1la igualdad Yy la

justicia.

En efecto, el principio de libertad, que ha de
presidir toda relacién de trabajo, estd ausente en el
régimen juridico autoritario, al no tener una de las
partes de la relacién juridica, el trabajador de 1las

Administracio:.:s Piblicas funcionario, margen alguno para

pactar con Su empleador sus condiciones de trabajo, por

venir ya todas establecidas estatutariamente, sin

posibilidad algune de ser modificadas.

El principio de jgualdad quiebra asimismo en este

sistema juridico autoritario, toda vez que, por un lado,

consagra situaciones de desigualdad de las partes, como

hemos sefialado anteriormente, Y, por otro, otorga un

tratamiento juridico diferenciado -administrativo ¥

laboral- a dos colectivos de trabajadores de la misma

-




ent’.dad empleadora, esto es, de 1las Administraciones

Piblicas, que tienen idénticas condiciones laborales de

hecho, 1lo que conlleva siempre una discriminacién
restrictiva de derechos para uno de ellos respecto del
otro, cuando, precisamente, el caracter social de todo
Estado contemporaneo le impone, por mandato del principio
de igualdad, ampliar 1la proteccién social a quienes

socialmente tienen una condicién semejante (119).

Finalmente, el principio de justicia también
falta en esta regulacién unilateral de la relacién
juridica de empleo piblico administrativc-funcionarial
comd consecuencia légica y congruente de la quiebra de
los principios de libertad e igualdad: sin libertad ni

igualdad no puede haber justicia (120).

Como acertadamente sefiala ORTEGA, el caso de los
funcionarios publicos es uno de los indices 2n los que se
puede medir con mayor claridad las tendencias

autoritarias de un Estado. Asi, cuando éste, pars

funcionar, mas despoje a los funcionarios de los derechos

comunes. a los demés ciudadanos, habréa asumido

i i 7 la
indudablemente principios autoritarios, Y, viceversa,

do le
calificacién de democrético que pretenda un Esta

i hos
obliga a actuar dentro del méximo respeto a los derec

individuslas (121).




Igualmente, 1a calificacién de un Estado como
democratico Y como social le obliga a acéptar una mayor
participacién de los funcionarios, al igual que del resto
de los trabajadores, en la elaboracién de las normas que
van a regir su relacién de empleo con cualquiera de las
Administraciones Piblicas, y ello a través Adel ejercicio

verdaderc de los derechos de sindicacién y negociacién

colectiva.

Por todo ello, consideramos que nueétra
Constitucién, como veremos ma&s adelante, propugna un
sistema juridico que regule la relacién  juridica
funcionarial de empleo publico acorde con ese Estado
social y democréatico, fundamentado en los principios
badsicos de libertad, igualdad y justicia, que establece
en su articulo 12.1, y ese sistema no puede ser otro que
el regulado para el resto de los trabajadores, esto es,
el contractual, en el que las dos parfes, libremente,. en
situacién de igualdad (122), y '2 acuerdo con la ley,
pactan voluntariamente un negocio juridico contractual
laboral, por el que estipulan sus condiciones de trabajo,

negocio juridico en el que tiene su base la relacidn

juridica de empleo publico administrativa-funcionarial,

al igual que cualquier otra relacién  juridica de

as
trabajo, y del que emanan unos derechos y un




obligaciones para ambas partes.

3.3.2.- Analisis sistemitico.

En un detenido analisis de nuestra Norma
Fundamental observamos que la misma distingue nitidamente
la doble relacién Juridica que puede coexistir
paralelamente entre ciertos funcionarios pitlicos y 1la
Administracién Pablica, esto es, la relacién orgénica y

la relacién de servicio.

Asi, consideramos que lo que la mayoria de la
doctrina administrativista espar. a, -quizds enfatizando
excesivamente una hipotética situacién de supremacia de
la Administracién Piblica sobre el funcionario-, entiende
que es una reafirmaciédn por parte de la Constitucién del
concepto tradicional de una relacién juridica estatutaria
de naturaleza unilateral, es decir, la reserva de ley
respecto al estatuto de los funcionerios piblicos que

hace el articulo 103.3, no es mas que el reconocimiento

constitucional explicito de 1la relacidén orgénica que

vincula a la Administracién Pablica a  aquellos

funcionarios gie ejecutan la voluntad administrativa o

ia "ad extra"
realizan funciones organicas con trascendencia ad

ley, como parte

encomendadas directamente por la




integrante de 1a misma, mientras que la relacién de

servicio que, Paralelamcnte y en su calidad de trabajador

POr cuenta ajena, vincula a todo funcionario a esa misma

Administracién Pibklica, como verdadera relacién
juridico-laboral jue es. comln al resto de las relaciones
juridico—laborales, viene regulada por 1la Constituciédn en
el articule 35.2, que establece la correspondiente

reserva de ley respecto al estatuto de los trabajadores.

La denominacién de "estatuto" que la Constitucién
otorga a estas normas es equivoca y puede originar
confusidén, sobre todo respecto al que se refiere a los
funcionarios piblicos, dado el concepto que
tradicionalmente se ha tenido de la relacién funcionarial
como una relacidén juridica exclusivamente estatutaria,
cuando la relacién del funcionario puablico con la
Administracién Piblica no se agota en esta faceta
estrictamente orgénica, sino que hoy dia esté
pacificamente admitido en la doctrina iuslaboralista, y
se va abriendo paso en la administrativista, que el
funcionario piblico, ademads de parte integrante de la
Administracién Pablica ejecutora de su voluntad, en

virtud de la relaciébn orgénica, es un trabajador por

cuenta ajena al servicio de esa misma Administracién

Pablica y, como tal, se desarrolla entre ambos otra

relacidn juridica diferente: la relacion




juridico—funcionarial de empleo puablico, denominada

también relacién de servicio, que es idéntica a cualquier

otra relacién Juridico-laboral.

Es més, no todus 1los luncicnarics  pabliccs
desempefian puestos de trabajo o ejercen funciones que
conlleven necesariamente la existencia de 1la relacién
orgénica. Mas  bien, al contraric, sélc un pequefic
porcentaje de los mismos son los que desarrollan esta
relacién juridico-orgénica con las Administraciones
Piblicas (123): aquellos que estan investidos de
"imperium” y ejercen el poder administrativo frente a los
ciudadanos o ejercen funciones con trascendencia "ad
extra" encomendadas directamente por la ley. Sin embargo,
todos los funcionarios piblicos se encuentran vinculados
a las Administraciones Piblicas por una relacién juridica
de naturaleza laboral, pues todos realizan una actividad

laboral para esas Administraciones Piblicas.

En realidad, estos dos estatutos, el de los

funcionarios previsto en el articulo 103.3, y el de los

i e
trabsjadores establecido en el articulo 35.2, ambos d

la Constitucién, tienen el mismo rango juridico-positivo,

sin que 1la denominacién constitucional de "estatuto

i ico- idica, un
indique desde una perspectiva técnico-juridica

i , sino que
caradcter de norma especial en ninguno de ellos




Se trata de dos normas Similares a las que la

Constitucién otorga idéntico rango de ley formal,

sin que

Prevalezca ninguna de ellas sobre 1la otra Y cuyos

contenidos estéan perfectamente delimitados, en funcién
del contexte en el que cada una de ellas se encuentrs
sicstematicamente ubicada en el texto constitucional, como

veremos mas adelante.

No hay, pues, por qué mitificar el estatuto de
los funcionarios previsto en el articulo 103.3 de la
Constitucién, como con frecuencia se Qbserva en nuestra
doctrina administrativista, Y no hacer 1lo mismo
paralelamente con el estatuto de los trabajaciores,
reconocido también en otro precepto constitucional, el
articulo 35.2, con una reserva de ley (124), con idéntica
denominacién y con el mismo rango juridico, sino que a
ambos hay que darle el ceracter uUnicc de ley formal, que

es el que les otorga la Constitucién.

La propia estructura técnico-formal de los
articulos 103 y 35 de 1la Constitucién permiten

fundamentar al mas alto nivel juridico-positivo las

aseveraciones anteriores.

i o
En efecto el articule 103 se encuentra ubicad

i i resa Y
en el Titulo IV de 1la Constitucién, dedicado exp




exclusivamente a la regulaciodn constitucicnal del

Gobierno y de 13 Administracién, lo que indica Claramentc

que cuando el legislador constituyente hace en este
Precepto la reserva de ley respecto del estatuto de los
funcionarios piblicos, 1o hace 501C en tantc En Cuanto
éstos constituyen wun 6rgano de esa Administracién,
investido de poder administrativo, esto es, el érgano
ejecutor de 1la voluntad de la Administracién Pablica
frente al administrado, como asimismo hace 1la reserva
legal de otros aspectos de la funcién piblica que inciden
de manera directa en la condicién de r:.rte integrante de
esa Administracién Piblica que, en virtud de la relacién
organica, tienen los funcionarios piblicos que ejercen el
poder administrativo. Y es, precisamente, el contenido de
esa relacidén orgénica el que ha de regular el estatuto de

los funcionarios publicos al que se refiere este

precepto.

El articulo 103, por otro lado, esté& conformad:
por tres péarrafos, que se refieren estrictamente a
diversos aspectos de 1la Administracién  Piablica, y

solamente en este contexto hay que entender el que el

los
tercero de estos parrafos del precepto trate de

funcionarios publicos, es decir, lo hace exclusivamente

la
en la medida en que son miembros, en virtud de

i ¥ no en
relacién orgénica, de esa Administracioén Pablica, Y




Cuanto trabajadores que, igual y paralelamente, son de j:-

misma, como consecuencia de la relacién de servicio.

Por su parte, el articulo 35 se encuentra ubicado
en el mismo capitulo Ir (Derechos Y deberes) del Titulo I
(De 1los derechos y deberes fundamentales) que establece,
POr un lado, el pPrincipio de igualdad ante 1a ley
(articulo 14), y, por otro, el reconocimiento de los
derechos colectivos de sindicacién (articulc 28.1),
huelga (articulo 28.2) y negociacién colectiva (articulo
37.1), para todos los trabajadores, incluidos, obviamente
los de 1las Administraciones Piblicas, funcionarios (o]
laborales, datos todos estos que avalan 1la interpretacién
légica y coherente de que el constituyente ha gquerido
otorgar a los funcionarios piblicos, en cuanto
trabajadores Jue son, idéntico tratamiento legal que al
resto de los mismos, independientemente de su
calificacién juridico-positiva de piblicos o privados, y,

én consecuencia, ha querido incluirlos en este articulo
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Y ello es asi, ademds, por imperativo del

principio constitucional de igualdad, toda vez gue una

parte sustancial e importante de sujetos de esta misma

relacién juridica de empleo piblico ya esté pacificamente

' ién
incluida, sin objecién juridica alguna, en la regulac




del articulo 35: el personal con vinculo juridico-laboral

al servicio de 1las Administraciones Pablicas. ¢Por queé,

entonces, excluir al resto del personal que trabaja para

las mismas Administraciones Piblicas, haciendo
exactamente idéntico trabajo que el colectivo incluido,
cuando 1la propia Constitucién no lo excluye? Obviamente,
al excluir de 1a regulacién del articulo 35 a estec
colectivo de trabajadores, ademds de ir en contra del
espiritu del precepto constitucional, se estad conculcando
expresamente el principio de igualdad, principio
catalizador del mismo sistema democréatico, como
analizaremos mas detalladamente en el préximo capitulo

del presente trabajo.

Pero es que, ademds, el articulo 35, al regular
el deber de trabajar, el derecho al trabajo, la li'.re
elecciébn de profesién u oficio..., es decir, al regular
lo relativo al trabajo y los trabajadores, se refiere a
"todos los espafioles", sin distinguir entre funcionarios
publicos y el resto de los trabajadores espafioles, por lo

que consideramos, una vez mas, gque el legislador

constituyente ha querido incluir en este precepto a 1los

funcionarios publicos, en cuanto trabajadores que

ue
realmente son, en virtud de la relacién de servicio g

les une a las Administraciones Pablicas.




Por elle, y como consecuencia légica, el estatuto

de 1los trabajadores que establece el parrafo 20 del

articulo 35 ha de regular, con caracter general, las

condiciones laborales minimas de todos los trabajadores,
incluidos los de las Administraciones Pablicas £185), ¥
ello con independencia del vinculo juridico-positivo
-administrativo o laboral- que estos ualtimos tengan
asignado en cada caso. Distinto es que, partiendo de esa
regulacién normativa minima, se recojan en convenios
colectivos las especificidades peculiares de esta
relacién juridica de servicio, como de hecho sucede con
las restantes relaciones juridico-laborales, incluidas
las existentes en las propias Administraciones Piablicas,
sin que en ningin caso pierdan por ello esta naturaleza

juridica laboral.

En definitiva, las relaciones de servicio en el
empleo pliblico y en el privado son las mismas. pues los
empleados del Estado desarrollan la misma actividad que
desar-ollarian en una empresa privada (126), por lo que
no debe entenderse la relacién de servicio que vincula a
la Administracién Publica con sus funcionarios de forma
distinta a la relacién de trabajo que une a esa misma

i los
Administracién Pablica con su personal laboral y a

ectivos
restantes empleadores privados con sus resp

! arial
trabajadores, pues esta relacién de servicio funcion




es, indiscutiblemente, una verdadera relacién laboral mis

Y, como tal, su naturaleza juridica no Puede ser otr. que

contractual, POr lo que su regulacién normativa debe ser

idéntica a la de las restantes relaciones

Juridico-laborales, Y para ello nada mejor que incluirla
en el citado estatuto de los trabajadores Previsto en el

articulo 35.2 de la Constitucién.

Es, pues, obvio que, al no hacer distincién
alguna de los funcionarios pablicos respecto al resto de
los trabajadores en el Titulo que: a éstos se refiere, y
no hay duda de que el constituyente la hubiera hecho en
materia tan importante, de haber querido que asi fuese,
la propia Constitucién determina la naturaleza
contractual de 1la relacién de servicio del funcionario
piblico, en cuanto relacién juridica de trabajo que es,
idéntica a 1las restantes relaciones juridico-laborales
que se desarrollan tanto en la misma Administracién
Piblica como en las empresas privadas, cuya regulacién
normativa, mediante un estatuto de 1los trabajadores,
establece en su articulo 35.2 con caricter general, sin
perjuicio de que sus peculiaridades especificas puedan

ser reguladas, al igual que en las restantes relaciones

juridico-laborales, mediante la negociacién colectiva.




Paralelamente, el constituyente incluye en el

Titulo dedicado al Gobierno Y @ la Administracién

Pablica, la relacién orgénica, en tanto que algunos

funcionarios publicos son, a la vez, miembros integrantes
de la Administracién Piblica, y esa relacién orgéanica
tiene una regulacién unilateral por parte de 1la
Administracién Pablica Y, en consecuencia, su naturaleza
juridica es estatutaria, como 1lo es toda aquella
normativa destinada a establecer 1la organizacién y la
estructura interna de la propia Administracién Piablica.
El contenido de esta relacién organica es el que ha de
regular el estatuto de 1los funcionarios gque prevé el

articulo 103.3.

3.4.- Conclusiones.

De lo analizado anteriormente, referente a la

naturaleza juridica de la relacién de empleo publico

i i lgunas
administrativa-funcionarial, podemos obtener alg

£ les
conclusiones. Estas pueden ser de dos clases: doctrina

llas.
y constitucionales. Veamos brevemente cada una de e




3.4.1.- Doctrinales.

Hemos visto que 1a doctrina administrativista
espafiola se inclina mayoritariamente por 1la concepcién
clasica de una relacién funcionarial de naturaleza
estatutaria, con algunas excepciones que estan abriendo
el camino nacia una concepcidén contractual de la rclacién
juridica funcionarial de empleo publico (127). Esta
mayoria doctrinal favorable a la teoria unilateralista
confunde, a nuestro juicio, la relacién de servicio y la
relacién orgénica, que pueden coexistir entre el
funcionario publico y 1la Administracién Publica, vy
consideran a ambas como un todo Unico e indivisible de

naturaleza juridica estatutaria.

Sin embargo, frente a esta concepcidén doctrinal
tradicional de la relacién juridica de empleo publico
administrativa-funcionarial, cuyos fundamentcs, como

hemos observado anteriormente, se encuentran hoy

superados en gran parte, nosotros consideramos que entre

ciertos funcionarios publicos y la Administracién Pablica

coexisten perfectamente sincronizadas dos relaciones

juridicas, paralelas, pero distintas y de diferente

x ici ién
contenido, esto es, la relacién de servicio y la relac
’

funcionario

organica, siendo la relacién de servicio del




publico wuna verdadera relacién juridico-laboral y, como

tal, de naturaleza juridica contractual, y la relacién

orgadnica una relacién juridica cuyo contenido es la

regulacién interna de una parte de la propia

Administracién Publica, cual es la que se refiere al

funcionario piablico como érgano investido de  poder
administrativo, y que, en consecuencia, es de naturaleza

juridica unilateral o estatutaria.

Consideramos que, si bien lentamente, la doctrina
administrativista terminara aceptando y asumiency
mayoritariamente lo que es una evidencia y hoy no sblo es
aceptado, sino abiertamente defendido y propugnado por la
doctrina iuslaboralista: que 1la relacién juridica de
servicio del funcionario pablico es una verdadera
relacién juridica laboral, de naturaleza juridica
contractual, a la que hay que dar idéntico trstamiento
1egislativo' _ que a las restantes relaciones

juridico—laborales, por imperativo del principio

constitucional de igualdad, y 2 la que, por otro lado, no

hay que confundir con la otra relacién juridica que

coexiste entre algunos funcionarios publicos 4 la

Administracién pablica, 1la relacién orgénica.

3.4.2.- Constitucionalés.




Hoy dia nos encontramos con un sistema

funcionarial profundamente en crisis (128) y ello exige

indudablemente una revisién de la concepcién tradicional
de la relacién Juridica funcionarial, a la luz del nuevo

contexto juridico-politico surgido con la Constitucién de

1978.

En efecto, de un detenido Y sistematico andlisis
de los principios que inspiraginuestra Constitucién, asi
como de los preceptos concretos de la misma que se
refieren directamente a los trabajadores y a los
funcionarios publicos, se observa que la propia Norma
Fundamental distingue claramente entre el funcionario
publice-trabajador al servicio de las Administraciones
Piblicas y el funcionario pitblico-miembro integrante de
esas mismas Administraciones Piblicas (articulos 35 y
103.3, respectivamente). En otros términcs, diferencia la
relacién juridica de servicio que existe entre todo
funcionario publico y las Administraciones Publicas, que
es de naturaleza juridica contractual, al igual que las

restantes relaciones juridico-laborales, Y 1. relacién

juridica organica, que igualmerice se desarrclla entre

ciertos funcicnarios publicos y las mismas

juridica
Administraciones Piblicas, que es de naturaleza jur

unilateral o estatutaria.




Nosotros consideramos que ello es asi, frente a

lo aue, a priori, la mayoria de 1la doctrina

administrativista Coi.sidera gque es un purc continuismo

constitucional en esta materia Y entiende que se trata de
la consagracién juridico positiva maxima de la clésica
concepcién estatutaria o unilateral de 1= relacién
juridica de empleo publico administrativa-funcionarial,
consagracién que esta mayoria doctrinal pretende ver en
el pa&rrafo 32 del articulo 103, exclusiva y aisladamente,
sin hacer un andlisis global e integrador del texto

constitucional.

En definitiva, consideramos que en un Estado
social y democratico de derecho, y de acuerdo con los
valores superiores de libertad, justicia e igualdad, sélo
cabe el reconocimiento de 1los derechos que, como a
cualquier ‘ciudadano, corresponden a los funcionarios
piblicos, comenzando _,or reconocerlos y admitirlos como

trabajadores que son de las Administraciones Publicas,

vinculados a ellas por una relacién juridica de

naturaleza contractual, y, como tales, otorgarles a nivel

individual el mismo tratamiento juridico-positivo basico

que ya se les ha otorgado a otros trabajadores de las

¥ ¢ culo
mismas Administraciones Piblicas (personal con vin

' ozan
juridico-positivo laboral), que es el mismo del que g




los restantes trabajadores que se encuentran integrados

en el actual sistema de relaciones laborales espafiol, y

por exigencia imperativa del tan proclamado

Principio constitucional igualdad, como, por otro
lado, ya tienen reconocido a nivel colectivo (derechos de

sindicacién, huelga y negociacién colectiva).

Lo anteriormente expuesto es lo que, a nuestro
Juicio, 1a propia Constitucién Propugna nitidamente en
Sus articulos 35 y 103, en relacién con el i4, por lo que
estz pauta ha de ser seguida obligadamente por el resto
del ordenamiento juridico espafiol, dada la supremacia de
la Norma Fundamental sobre tcdas las demés y su carécter
central en la construccién Y en la validez del
ordenamiento en su conjunto, que obligan a interpretar
éste en cualquier momento de su aplicacién en el sentido

que resulta de los principios y reglas constitucionales

(129).

4.- Reflexién final: dos relaciones juridicas

formalmente diferentes, pero no desiguales.

Desde el punto de vista formal juridico-positivo,

ante dos relaciones

nos encontramos, evidentemente,

juridicas diferentes, juridico-administrativa una ¥




juridico-laboral 14 otra, cada una de ellas regulada por

un régimen juridico distinto, por lo que, en definitiva
el contenido Juridico-positivo Y, en consecuencia, los

efectos juridicos que se derivan de cada una de ellas,

son, asimismo, distintos.

Sin embargo, en cuanto al contenido basico de
estas dos relaciones Jjuridicas no existen diferencias
sustanciales, toda vez que, por un lado, los sujetos de
ambas son los mismos, una persona fisica trabajador y una
Administracién Pablica, y, por otro, ias dos relaciones
juridicas persiguen exactamerte idéntico objetivo, esto
es, dar cobertura juridica a unas situaciones de hecho
exactamente iguales qu¢ se producen entre una
Administracién Piblica y una persora fisica,- es decir,
regular juridicamente la misma parcela de la actividad

humana: el trabajo humano que se desarrolla entre ambos

sujetos.

Pero la persona fisica-trabajador de esas

Administraciones Publicas wunas veces es denominada

y otras "trabajador" y es precisanente en
la

*"funcionario”
esa distinta denominacién donde estriba, bésicamente,
toda vez que sblo segin sea esa denominacién

diferencia,
veces

QUe'la Administracién Publica le otorgue, muchas




arbitraria Yy caprichosamente, Y siempre en funcién d¢

Criterios extrajuridicos, generalmente de nhaturaleza

politica, asi serd la norma Jjuridica aplicable Y, en

consecuencia, el vinculo Juridico, administrativo o
laboral, gque una al trabajador con 1la Administracién
Piblica, Pero, en definitiva, estas dos clases de
trabajadores de las Administraciones Piklicas, con
vinculo Jjuridico-positivo administrativo uno Y con
vinculo juridico-positivo laboral el otro, realizan
exactamente idéntico trabajo para el mismo empleador, una

Administracién Publica.

Ademds, ambas relaciones juridicas tienen una
naturaleza juridica contractual, puesto que en ambas se
dan las mismas contraprestaciones mutuas, y si las dos

relaciones juridicas tienen los mismos sujetos e idéntico

contenido basico, como hemos sefialauo antes, 1la
naturaleza juridica de ambas tiene que ser necesariamente
la misma, esto es, contractual. Y esta naturaleza

juridica contractual estd admitida pacificamente, tanto

por el derecho positivo como por la doctrina cientifica,

en lo que respecta a la relacién juridica laboral, y, en

i va
cuanto a la relacién juridica funcionarial, también

i en la
tomando concsistencia esta tesis, si bien sélo

: ;B
doctrina cientifica y de forma mds polémica, aunque

£ v 7 ente, es
nuestro JUiCiO como hemos obser ado anteriorm ‘
4




obvio que entre el funcionario piblico, en Cuanto

trabajador que es, vy una Administracién Piblica existe

una relacién juridica contractual, que es distinta a 1a
relacién orgéanica Qque, paralelamente, se desarrolla entre
algunos funcionarios piblicos investidos de poder
administrativo y las Administraciones Plblicas, que tiene

fiaturaleza juridica estatutaria,

Por todo ellc, consideramos que no existe
Justificacién objetiva ni razonable para el mantenimiento
de esa duplicidad de regimenes juridicos que regulan 1la
misma actividad humara Y que producen efectos juridicos
diferentes, lo que pugna, indiscutiblemente, de manera
directa con el derecho a la igualdad, esto es, a tener el
mismo tratamiento juridico cuando las situaciones de
hecho sean sustancialmente iguales, lo que sucede, sin

lugar a duda alguna, en el presente caso.

Asi pues, en base a todos 1los razonamientos

anteriores, afirmamos que la relacién juridica
funcionarial de servicio y la relacién juridica 1laboral

i ifi isten en
que de forma irrazonable e injustificada, coex
’

¥ lar
el ambito de las Administraciones Publicas para regula

ad
la misma parcela de 1la actividad humana, la activida

rentes
laboral son dos relaciones juridicas dife

juridico-positivo,
exclusivamente desde el punto de vista juridico-p




Pero sustancialmente iguales en cuanto al contenido y

naturaleza juridica de lac ; - ‘e que  estimame

que seria juridicamente mas correcto,

Y més en

consonancia con el derecho 8 la igualdad de trato
consagrado en nuestra Constitucién, otorgar el mismo
tratamiento juridico-positivo a todas las situaciones
facticas que ambas relaciones juridicas reguler, que, en

definitiva, son sustancialmente iguales.
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8 de abril de 1981, en su fundamento juridico noveno,




establece que el derecho de huelga es coherente con el
derecho reconocido a los sindicatos en el articulo 7 de
la Constitucién, ya que un sindicato sin derecho al

ejercicio de huelga quedaria, en una sociedad

democratica, vaciado préacticamente de contenido.

Asimismo, 1la sentencia del Tribunal Constitucional de 29
de julio de 1985, en su fundamento juridico tercero,
afirma que resulta cierto que la negociacién colectiva
es, como ha declarado en reiteradas ocasiones este
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de la Constitucidn.
(30) MARTIN VALVERDE, Op. cit., pgs. 230 y 231.

(31) RODRIGUEZ-PINERO, Mesa redonda celebrada en
Sevilla el 27-11-85, sobre 1os derechos colectivos en la

Funcién Pﬁblica, en Revista andaluza de Trabajo Y
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AVILES, La negociacién colectiva de 1los funcionarios

publicos Y la entrada en vigor del Convz2nio internacional

ne 151 de 1la 8.3.7T., en Relaciones Laborales n2 11

(1985), pgs- 26 y ss., quien se pronuncia claramente 2

stricta” como
favor de una "negociacién colectiva e i

i io n@
consecuencia de la aplicacién en Espana del Conven

151 de 1la 0.1.T.




(32) vid. ORTEGA, op. cit., pg. 182.

(33) Articulo 7 de la Ley de funcionarios civiles

del Estado, de 7 de Febrero de 1964.

(34) £l Gobierno procederd también a
racionalizar las plantillas del personal laboral a través
de 1los instrumentos establecidos en el articulo
anterior... coherentemente con el proceso de
racionalizacién de los cuerpos Y escalas de

funcionarios".

(35) vid. nota 28.

(36) Vid. SALA FRANCO, Mesa redonda celebrada en

Sevilla el 27-11-85... cit., pg. 67.

(37) vid. un examen general critico de esta ley

en GARRIDO FALLA, Reformas de la Funcién Piblica, Madrid,

1985; asimismo en sentido critico, T.R. FERNANDEZ

RORIGUEZ, Les réformes de la Fonction Publique en France

et en Espagne, en Revue francaise d'Administration

. UEZ,
publique n2 38 (1986), pgs. 273 y ss.; PARADA VAZQ

Derecho Administrativo (organizacion Y empleo_publico).

Madrid, 1987, pgs. 311 y ss.




(38) Vid. DESDENTADO BONETE, Mesa redonda

celebrada en Sevilla el 27=11-88... cit., pPgs. 7). y 100.

(39) vid., entre otros textos legales, 1la
derogada Ley de contrato de Trabajo, articulo 5; Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, de 13-6-80,
articulo 12.1; Ley Basica de Empleo, de 8-10-80, articulo

42.5.

(40) MAIRAL JIMENEZ, M., Las reglamentaciones u
ordenanzas laborales y 1los convenios colectivos de
trabajo y su aplicacién al personal 1laboral de las
Corporaciones Locales, en Revista del Ilustre Colegio de

Abogados de Malaga n? 2 (1930), po. 128.

(41) Hoy dia es practica generalizada en el
ambito laboral negociar, partiendo de 1las condiciones
minimas reconocidas para todos los trabajadores en la
normativa general, las condiciones especificas para cada
colectivo homogéneo de los mismos, Yy, asi, partiendo del

Estatuto de 1los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de

marzo), como norma basica que contiene las condiciones

minimas para todos los trabajadores por cuenta ajena,

hosteleria,

cada colectivo homogéneo de éstos (banca,

& L] 4 la sus
educacién, construccidén, mineria, etc.) negoci




condiciones peculiaies especificas. Pues bien, el
colectivo de trabajadores de las Administraciones
Piblicas, con independencia del vinculo juridico concreto
de cada uno de ellos, podria ser unc mas de ese elenco
que, partiendo de las mismas condiciones laborales
basicas y minimas que los demas trabajado.es, negocie sus
concdiciones especificas de trabajo, negociacién en la que
se recogerian sus propias peculiaridades. De hecho, esto
sucede ya respecto a los trabajadcres de las
Administraciones Publicas con vinculo juridico laboral,
por lo que habria que unificar este criterio para todos

los trabajadores publicos.

(42) Publicacdo en el Boletin Oficial de la Junta

de Andalucia n2 52, de 5 de julio de 1988.

(43) Vvid. RODRIGUEZ-SANUDO, Personal al servicio

de la Administracién. Delimitacién de 1a relacién laboral

frente a la relacidn juridico-administrativa: criterios

diferenciadores, en Revista de Politica social n2 95

(1972), p9- 306.

(44) Sentencia Tribunal Supremo de 27-12-84.

(45) Sentencia Tribunal Supremo de 24-9-85.




Sentencia Tribunal Supremo 17-12-85.

Sentencia Tribunal Supremo

Sentencia Tribunal Supremo 22-11-82.
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Sentencia Tribunal Supremc
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(58) sentencia Tribunal Supremo de 2-4-87
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(60) sentencia Tribunal Supremo ds 13-12-85.

(€1) vid. BAYON CHACON, El1 &mbito de aplicacién
personal de las normas de Derecho del Trabajo, en Revista

de Politica Social n2 71 (1966), pgs. 5 y ss.

(62) PLA RODRIGUEZ, op. cit., pg. 99; vid.
también, en este sentido, CAMERLYNCK y LYON-CAEN, Droit

du Travail, Paris, 1965, pg. 16.
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por SALA FRANCO en La libertad sindical... cit., pg. 101,
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1972, pgs. 179 y ss.; RUSCIANO, L’impiego pubblico in
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jtaliana di Diritto del Lavoro, no 1 (1985), pgs. 59 ¥

SS.

(66) Vvid., entre otros, GAZIER, La Fonction
Publigue dans le monde, Paris, 1972, pg. 232;
ROBERT—DUVILLIERS y PAUTI, Remunerations et avantages

sociaux dans 1la Fonction Publique, paric, 1975, Pg- 10;
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AYOUB, La Fonction Publique, Paris, 1975, P9.

SAINT-JOURS, Les relations du travail dans le secteur
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(67) Vvid. GREGOIRE, La Funcién  Pablica en

Francia, madrid, 1964; SAINT-JOURS, La pénét;ation du

Droit du Travail dans la Fonction Publique, en VV.AA.,

Tendances du proit du Travail francais contemporain,
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(68) vid. PEREZ BOTIJA, Loz funcionarios alemanes
celebran un convenio colectivo de trabajo con el Estado,

en Documentacién Administrativa no 43 (1961), pg. 2cC.

(69) vid. el uruguayo PLA RODRIGUEZ, op. cit.,
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1959, pg. 312. :

(72) Vid. SALA FRANCO, op. cit., pg. 118;

también, ORTEGA, op. cit., pgs. 22 y 42 y ss.

(73) DE LA VILLA, Sobre personal no funcionario
al servicio de la Administracién  Pablica, en

Documentacién Administrativa ne 54 (1962), pg. 21.

(74) CABRERA BAZAN, Limites materiales y formales

al ambito de aplicacién personal del Derecho del Trabajo,

en Revista de Politica Social nQ 71 (1966), pg. 39.

(75) CABRERA BAZAN, OD. cit., po. 52.

{76 ) BAUN Cdabtiliy, Dps Bdvia &2
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(77) MARTIN VALVERDE, El concepto de trabajado




por cuenta ajena en el Derecho individual del trabajo ¥y
en Derecho de la Seguridad Social, en Revista de Politica

Social n@ 71 (1966), pg. 78.

(78) MONTOYA MELGAR, El1 émbito perscaal del
Derecho del Trabajo, en Revista de Politica Social ne 71
(1966), pg. 92.

(79) ALONSO OLEA, Prélogo al libro de PARADA
VAZQUEZ, Sindicatos Y asociaciones de funcionarios

pablicos, Madrid, 1968, pg. 17.

(80) ALONSO OLEA, Los limites de 1la

aplicacién... cit., pg. 52.

(81) ALONSO GARCIA, M., Curso de Derecho del

Trabajo, Barc-lona, 1@80, pg. 75.

(82) SALA FRANCO, La libertad sindical... cit.,
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(83) SALA FRANCO, Mesa redonda celebrada en
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profesionalidad
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y el estatuto de los trabajadores, en Revista de Politica

Social ne 121 (1979), pgs. 137 y ss.

(85) vid., por todos, T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,
La organizacién territorial del Estado y 1la
Administracién piablica en la nueva Constitucién, en
Lecturas sobre la Constitucién, I, UNED, 1978, pgs. 365 y |
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(86) PARADA VAZQUEZ, sindicatos y asociaciones P

funcionarios pablicos, Madrid, 1968, pgs. 26 y 27.
(87) ORTEGA, ©OP- cit., pgs. 24 y ss.

(88) ORTEGA, Op- cit., pPg- 43.

(89) CAMERLYNCK Y LYON-CAEN, OP- cit., pP9-

(90) vid. ORTEGA, ©CP- cit., P9- 27.

(91) SALA FRANCO, L2 1ibertad gindical... cit.,

(92) GUAILTA, Funcionario publico, en Nueva

] itado
Enciclopedia Juridica seix, Vol. X, 1960, P9- 505, €

per SALA FRANCO en OP- cit. en nota anterior, P9- 18.




(93) Un examen critico de ia teoria

pn;;nteralista o estatutaria puede verse en ORTEGA, Op.

cit., pgs. 27 y ss.

(94) ORTEGA, OP-. cit., pgs. 27 y sS.

(95) vid., por todos, T-.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ,

La organizacibn territorial... cit., pgs. 365 y ss.

(96) ORTEGA, Op. Cit.. pg- 380

(97) Vid. SUAREZ GONZALEZ, El origen contractualr
de la relacidn juridica de trabajo, en Cuaderhos de

politica social n2 48 (1960), pgs- 116 y sS.

contrato de trabajo ¥

(98) CABRERA BAZAN,
57.

ordenamiehto juridico, Madrid, 1982, P9-

(99) CAB/ERA BAZAN, Contrato de trabajo..: cit.,

pg. 60.

(100) vid. DIEZ—PICAZO, Fundamentos del perecho
civil Patrimonial, Madrid, 1970, pgs- 221 y SS-

vid. ORTEGA, ©OP:
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cit., pg. 35.

(102) vid. SALA FRANCO, La libertad sindical...

cit., pg. 28. Este autor se muestra partidario de la

teoria unilateralista.

(103) DIEZ-PICAZO, op. cit., Pg. 88.

(104) GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho Civil.

El negocio juridico, Madrid, 1969, pg- 18.

(105) BETTI, Teoria general del negocio juridico,

Madrid, s.f.. Pg-

traduccién espafiola de Martin Prieto,

58.

(106) DIEZ-PICAZO, op- cit., pg. 89.

vid. SALA FRANCO, La 1ibertad

(107) En contra,
sindical... cit., pgs- 28 y ss.
(108) vid. SALA FRANCO,

gindical... cit., pPg- 30.

Tribunal

constitucional de

(109) sentencia

11-6-87.




(110) vid., entre otros, ORTEGA, op. cit., pgs.

47 y ss.; OJEDA AVILES, La negociacién colectiva de los
funcionarios... BiE, . pg. 35; RODRIGUEZ-PINERO, La
negociacién colectiva de los funcionarios puablicos en la

Ley 9/1987, en Relaciones Laborales n2 20 (1987), pg. 8.
(111) ORTEGA, op. cit., Pg- 37.

(112) Véansg las Ofertas piblicas de empleo desde
el afio 1985, tanto de la Administracién Central, como de
las Corporaciones Locales, para constatar esta

aseveracion.

(113) En el mismo sentido, vid. OJEDA AVILES, El
empleo temporal en las Administraciones pablicas (Una

aproximacién unitaria), en Revista espafiola de Derecho

Administrativo ng 56 (1987), Pg- 501.

(114) En el mismo sentido, vid. ORTEGA, ©Op- cit.,

(115) vid., entre Otros, T.R. TERNANDEZ

RODRIGUEZ, La organizacién territorial... cit., pgs- 365

y SS.; MUNOZ MACHADO, Sobre 1ja burocracia de 1las

comunidades Auténomas, en Documentacibn Administrativa nQ

182 (1979), P9: 102.




(116) GONZALEZ SALINAS, La proteccién
jurisdiccional del principio de igualdad, en Revista

espafiola de Derecho Administrativo n2 36 (1983), pg. 75.

(117) GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, Curso

de Derecho Administrativo, Tome I, Madrid, 1980, pg. 115.
(118) vid.  ORTEGA, op. cit., pg. 28B.

(119) RODRIGUEZ-PINERO, La dependencia y la
extensién del ambito del Derecho del Trabajo, en Revista

de Politica Social n2 71 (1966), pg. 163.

(120) vid. DEL REY GUANTER, La aplicacién de los
valores superiores de 1la Constitucién espafiola en el

Derecho del Trabajo, en Relaciones Laborales n? 6 (1988),

pg. 39.
(121) ORTEGA, Op- cit., pg. 50.

(122) Ya veiamos anteriormente -notas 97, 98 y

partes

99- que la libertad y 1la igualdad absolutcas de las

no se dan en ningtin contrato.

(123) vid. ORTEGA, op. cit., Pg- 43.




(124) SALA FRANCO, Mesa redonda celebrada en
Sevilla el 27-11-85... cit., pag. 77.

(125) vid. CASTINEIRA, op. cit., pgs. 137 y ss.

(126) GIANNINI, Rapporto sui principali

problemi... cit., pg. 738.

*

(127) De estas excepciones a la concebcibn
predominante en la doctrina administrativista espafiola
sobresale ORTEGA, or. cit., quien propugna abiertamente
l1a laboralizacién de la relacién juridica de servicio del

funcionerio publico.

(128) vid. RODRIGUEZ-PINERO, Mesa redonda

celebrada en Sevilla el 27-11-85... cit., Pg. 76.

(129) GARCIA DE ENTERRIA Y T.R. FERNANDEZ, op.

cit., pgs. 112 y 3S.
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CAPITULO SEGUNDO

GUALDAD DE TRATAMIENTO JURIDICO Y

1A I
EL EMPLEO PUBLICO.




1.- Introduccién.

2.- La igualdad en la Constitucién de 1.978.

2.1.-La igualdad principio constitucional.

2z.1.1.-Igyaldad formal e igualdad sustancial.

2.2.-La igualdad derecho subjetivo.

2.2.1.-El derecho a la igualdad de trato.
2.2.1.1.-Igualdad ante la ley.

2.2.1.2.-Igualdad en la ley.b

2.2.1.3.-Igualdad en la aplicacion de la

ley.

3.- La igualdad en el empleo publico.

stitucional ¥ el empleo

3.1.-La igualdad principio con

pablico.




3.2.-La igualdad derecho subjetivo y el empleo

publico.

3.3.-La igualdad y el empleo piblico en la

Constitucién de 1.978.

3.4.-La doctrina del Tribunal Constitucional
referente a la igualdad en el empleo piblico.




1.- Introduccién.

ta igualdad fue junto con la libertad el gran
logro de la revoluCién francesa (1). Les hommes naissent
et demeurent libres et égau en c¢roit (2). Se pasa-dal
sistema de servilisme feudal y de esclavitud del antiguo
régimen a un si: -ema de libertades e iguali.arismo, de un
estado absolutista Y déspota a un estado de derecho,
convirtiéndose de esta forma la igualdad en unc de los
presupcestos irnusstionables del estado democratico de
derecho (3). De yhi jue hoy dia la igualdad se J1efienda
incansa’ 'emente en jos [.ises con sistemas politicos
de. ~~raticos como premisa consustancial e inherente al
mismo sistema democratico, habiéndose constituido en uno
de los indices derinitivos pcra medir la mayor O menor

democraticidad de un sistema politico.

Es, Dpues, el principio juridico de | jualdad uno

de 1los pilares estructurales del estado moderno,

configuréndose como uno de los fundamentos del

contemporéneo constitucionalismo europeo hasta el , mto




de i
gque la afirmacién de que todos los ciudadanos son

iguales ante la ley aparece casi como cléusula de estilo

. -
no sélo en las conscituciones del siglo XIX, sino también

en las mas recientes (4), sin que la nuestra de 1978 sea

una excepcion.

Pero, a pesar de todo ello, es dificil obtener
una nocién de igualdad con validez universal. En efecto,
el concepto de igugldad no es absoluto, sino que se
encuentra mediatizado tanto por el mcmento histérico
soncreto en que se considera una materia, como por la

materia misma a considerar.

Asi, segun el tiempo concreto en que se an.lice
una materia ésta sera mas igual o meENOS igual en funcién
de los criterios que al rescecto imperen en ese momento
histérico y, por otrc lado, al no existir parametros
homologables paiad todas las materias, los matices de la
igualdad © desigualdad que Se consideran no son

exactame~te jdénticos, sino que variarédn en funcidn de 1la

materia concreta analizada desde el prisma de la

igualdad.

Asimismo, para poder enunciarse el concepto de

igualdad se requiere 'l elemento de comparacién respecto

al cual pueda establecerse una igualdad © una




desigu
gualdad. Nos encontramos, pues, con un concepto que

es relativo y relacional (5).

Por ello, consideramos de suma importancia
establecer una nocién de igualdad, siquiers sea s6lo como
instrumento de trabajo, que, en principio, sea aceptable
en este contexto histérico concreto espafiol, y para ello
nada mejor que analizar las manifestaciones del principio
de igualdad que apérecen en la Constitucién, que, como

norma fundamental que es, marca la pauta que ha de ser

seguida obligadamente por el resto del ordenamiento

juridico (6). De esta forma, teniendo una nocién
constitucional de la igualdad nos encontraremcs con una
nocién valida para nuestra actual circunstancia histérica

y juridica.

Pero esta igualdad que consagra huestra
Constitucibén se manifiesta con diversos matices en el
texto constitucional. No pretendemos en este trabajo

hacer un estudio exhaustivo ni agotar nuestra

:nvestigacién sobre este decisivo principio juridico, ror

lc que, una vez elaborade una nocién de igualdad en base

a los criterios constitucionales, analizaramGs aquellas

manifestaciones de la misma que nos son de utilidad para

nuestro estudio, con lo que, establecidas las premisas

metodolégicas necesarias, podremos centrar, finalmente,




el principio de igualiad en el empleo publico, que

nuestro objetivo prioritario en el presente trabajoc.

2.- La igualdad en la Constitucién de 1978.

La Constitucién postula una transformacién social
gque no parece reMucirse s6lo a una modificacién de las
estructuras productivas, sino de todas las estructuras

econémicas y sociales, adoptando una postura combativa

frente a todas las situaciones de desigualdad y ffente a

las causas Que provocan esas situaciones (7). Es, pues,
claro que la igualdad constituye uno de los principios
basicos en los que se fundamenta nuestra Constitucién y
que la consecucién real de esa igualdad se convierte en
un objetivo dinémico prioritario de la misma, para, de

esta forma, lograr una sociedad verdaderamente

democréatica.

Que 1la igualdad es un principio especialmente

protegido Ppor 1a Constitucién de 1978 se constata

facilmente con una simple lecturs del  texto

constitucional. En efecto, desde su articulo primero se

percibe esa especial sensibilidad igualatoria del

constituyente, dirigida scbre todo hacia los mas




discriminados de la sociedad. Se observa, por decirlo con

RODRIGUEZ-PINERO, que la Constitucién estd impregnada de

una preocupacién especial por luchar contra las

desigualdades econdémicas y sociales, por la instauracién

de la igualdad real (8).

La igualdad, como hemos sefialado anteriormente,
se manifiesta en el texto constitucional de diversas
formas, de las gque B nosotros nos interesan especialmente

dos: la igualdad como valor superior del ordenamiento

juridico, en su doble aspecto de igualdad forﬁal‘a“ L

igualdad material, real o sustancial, y la igualdad como
derecho subjetivo del ciudadano, en especial la variante
concreta de este derecho subjetivo que es el derecho a la

igualdad de trato juridico cuandc se producen situaciones

sustancialmente iguales.

2.1.- La 1gua1dad principio constitucional.

gl ordenamiento juridico que disefla nuestra

Con—titucibn es un ordenamiento “principial” (9), esto

er, un ordenamiento fundamentado en principios basicos

que 1lo presiden Y 10 informan, de los cuales unos se

ercuentran recogidos Y definidos como tales en la propia




Constitucién (10) y son, en consecuencia, principios

constitucionales, y otros no se incluyen en el texto :

constitucional y son denominados por la doctrina

cientifica principios tradicionales, que no podrén ,.fmr:”

nunca en contradiccién con los primeros (11).

La igualdad es uno de los p?incipiol .
constitucionales, que tiene su enunciacién genéfich cddo“
tal en el artigulo 12.1. de 1la Constituciﬁn,fqyg'lo
proclama como valor superior del ordenamiento jﬁridicbwhﬁ
su manifestacién especifica (12) fundamen£a1  en ‘*"
articulo 14, que es el precepto constitucionai-ﬁue*
forma r . amplia contiene y preceptia el principio dﬁ
igualdad (13), existiendo en el texto de 1la Narah;}

Fundamental otras miltiples manifestaciones de 1& 

igualdad (14).

La igualdad queda,'pues, consagrada por la propia
Constitucién como valor superior que impregna todo el
orden constitucional Yy el orden juridico con una funcién

reguladora omnicomprensiva (15), de forma que toda la

zctividad juridica que se produzca en 1a scciedad, ya sea

legislativa, Y3 ejecutora de - esa legislacién, ¥ ésta

gltima, tanto si 1la realiza el poder ejecutivo al

gobernar, como si la efectia el poder judicial al aplicar

1a norma, ha de estar guiada y vinculada por 1la igualdad




Yy por los demds valores superiores constitucionales, con

total congruencia sustancial, y no sélo formal, con los

mismos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
declarado que "la igualdad se configura como un'valor‘
superior gque se proyscta con una eficacia transcendente,
de modo que toda situacién de desigualdad... deviene
incompatible con ql orden de valores que la Constitucién,
como norma superior, prociama” (16), ¥ asimismo afirma

que "la igualdad es un valor preeminente en .i

ordenamiento juridico espafiol, al que debe colocarse .nfi

un rango central, segi'n dispone el articulo 12.1. de la

Constitucién" (17).

Es, pues, obvio este caracter preeminente que,
como principio rector de todo el orden social, la
Constitucién asigna a la igualdad y 8 los demés
principios constitucionales, lo que implica que ninguna
norma subordinada, ¥ todas lo son respecto la
Constitucién, puede desconocerlo y, en consecuencia,

todas deberan ser interpretadas v aplicadas a ia luz de

estos principios (18).

Asimismo la igualdad, como principio

constitucional, es punto de referencia obligado 28 tener




en
cuenta permanentemente tanto por los poderes publicos

como por los particulares (19) en sus actuaciones para

que pueda predicarse la constitucionalidad o no de las

mismas y, en consecuencia, su demccraticidad o no, en
[

funcidén de la correspondencia sustancial de dichas

actuaciones con tal principio.

Pero la igualdad en la Constitucién de 1978 no es
- un mero principié programatico sin efecto juridico
inmediato, que requiera para su eficacia “erga omnés" la
"interpositio legislatoris", esto es, la intervencibﬁ del

legislador ordinario con una norma que 1lo desarrolle,
sino que, Por el contrario, es posible su alegacién
directa frente a actos Ge 1los poderes piblicos que
pretendan ignorarlo, Y €S posible, fundandose en él, la

supresién de dichos actos del trafico juridico (20).

¥ ello no podria ser de otra forma porque, como
establece el articulo 52.1 de 1la Constitucibn *los

derechos Y 1ibertades reconocidos en el capitulo II del

presente titulo vinculan 23 todos los poderes pﬁblicos“, Y

los vinculan de manera directa, por el exclusivo mandato

normativo de la Constitucién, siendo, en consecuencia,

invocables directamente ante los tribunales de justicia,

y en su letra y en su espiritu puede fundamentarse tanto

el petitum de una demanda, como una gsentencia judicial




(21), pues, si bien el citado articulo 53.1 establece a

continuacién que "s6lo por ley... podréa regularse el

ejercicio de tales derechos y libertades"; consideramos
que el constituyente no ha querido imponer la obligacién
de desarrollo legislativo previo del precepto para su.
eficacia inmediata o aplicabilidad directa, pues ello
supondria tanto como supeditar a 1la voluntad del

legislador ordinario la eficacia del mismo, con lo que

guedaria sin virtualidad practica alguna s61n con que el

legislador ordinario no desarrollase dicho precepto.

La interpretacion correcta, a nuestro juicio, es
que el ejercicio de tales derechos Y libertades podr&
regularse, pero no serd obligatorio para su eficacia
inmediata, aunque, si se regula, s6lo podra hacerse,
necesariamente, PpoOT ley, Que, en todo caso, deberé
respetar su contenido esencial (22). En este sentido, el
Tribunal Constitucional sefiala que "los prinéipios
constitucionales ¥ los derechos Y libertades
fundamentales vinculan a todos los poderes piblicos... ¥
ediato de derechos Y obligaciones ¥ no

son origen inm

meros principios programaticos", salvo aquellos casos "en

que asi lo imponga 1a propia constitucién o en que la

naturaleza misma de 1la norma impida considerarla

inmediatamente aplicable" (23).




Asimismo el parrafo segundo del mismo articulo 53
seflala expresamente que "cualquier ciudadanco podra

recabar la tutela de las libertades y derechos

reconocidos en el articulo 14...", y prevé para éllo un

procedimiento especial basado en los principios de
preferencia y sumariedad, que se seguird ante los
tribunales ordinarios y, en su caso, a través del recurso
de amparo, ante el srribunal Constitucional, lo que podré
hacerse por cualquier ciudadano alegando directamente 01;
articulo 14 de la Constitucién, sin que para ello sea
preceptivo su desarrollo legislativo previo, y sbélo
podria ser de esta manera, puesto que al facultar la
Constitucién a cualquier ciudadano para interponer
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, lo
estad facultando, paralelamente, de forma expresa para
invocar directamente el precepto constitucional que
considera vulnerado, toda vez que el Tribunal
Constitucional sélo esta sujeto a la Constitucién y a 8su
Ley organica, por lo que, si ha de amparar esos derechos
fundamentales, quiere decirse que la norma material del
amparo a prestar sera la propia Constitucidn, anico
parametro material de sus sentencias (24).

por otro lado, si el constituyentes hubiese

guerido exigir ese desarrollo legislativo previo del




precepto lo hubiese establecido expresamente, como 1lo
hace en el parrafo tercero del mismo articulo 53, al
referirse a la proteccién de los principios reconocidos
en el capitulo III del mismo titulo I (25), por lo que
hay que concluir a este respecto gque el no exigirse en el
parrafo segundo del articulo 53 la obligatoriedad de

desarrollo legislativo previo del articulo 14 para su

plena e inmediata eficacia "erga omnes" es porque el

constituyente asi 1o ha querido expresamente, realzando

de esta forma la importancia que otorga al principio de
igualdad como base entera, junto con los demas principios
constitucionales, del ordenamiento juridico, al que ha de
prestar su sentido propio, presidiendo, asimismo, toda su

interpretacion y aplicacién (26).

asi lo entiende el rTribunal Constitucional cuando
declara que "el hecho de que nuestra Norma Fundamental
prevea en su articulo 53.2 un sistema especial de tutela
de las libertades Y derechos reconocidos en el articulo

14, que se refiere al principio de igualdad, no es sino

und confirmacién de caréacter especifico del valor

aplicativo, Y no meramente programatico, de los

principios generales plasmados en la constitucioén” (27).

Asimismo el Tribunal Constitucional confirma la

"aplicabilidad directa por lo que respecta al articulo




14'..
como ha sosterido de forma reiterada este Tribunal"

(28), afirmando mas recientemente de forma contundente

que "la Constitucién es directamente aplicable

especialmente en materia de derechos fundamentales" (29),

entre los que, obviamente, se encuentra la igualdad.

Asi pues, la igualdad, como principio
constitucional, tiene una funcién iluminadora Qque se
proyecta scbre todo ‘El ordenamiento juridico ¥ sobre toda
la actividad juridica de la sociedad, delmanera tan
intensa que podemos afirmar que se proyecta sobre 1la
sociedad misma, como destinataria dltima de ese
ordenamiento juridico Yy de toda actividad juridica, de
modo que toda situacién de desigualdad que exista en la
sociedad pugna frontalmente con este principio

constitucional Y, en consecuencia, con la propia

cOnstitucibn.

pe ahi que cualquier actuacién de los pwderes
publicos €. incluso, de los particulares, tenga que ser

sustancialmente congruente con dicho principio para Qque

pueda SeT calificada como constitucional, pues, en caso

el principio de 1gua1dad consagrado en nuestra

contrario,

Constitucién, como principio auténomo que es y @e

eficacia juridica inmedite, actaa de forma directa,

pudiendo ser alegado directamente por cualquier ciudadano




frente a toda transgresién del mismo, y pudiendo ser

aplicado, igualmente de forma directa, por los Tribunales

ordinarios de justicia.

2.1.1.- Igualdad formal e igualdad sustancial.

El principio constitucional de 1gﬁaldad,

enunciado genéricemente en el articulo 12.1 de la
Constitucién, tiene su formulacién formal en el articulo

14 del texto constitucional: "los espafioles son 190@1&3 
ante 1la ley...", lo que, asi expresado, significa que 1a
eficacia de 1la norma es idéntica para todos los
ciudadanos sin entrar en mas valoraciones, es decir, se
trata de una eficacia uniforme de la ley para todos los

ciudadanos por el exclusivo hecho de ser ciudadano.

Ahora bien, si como planteamiento teérico esto es
correcto, hay que convenir en que, ademls de utépico,
puede ser erréneo en Sus resuitados e, inciuso, contrario
al mismo espiritu de nuestra Constitucién, por la

sencilla razén de que las situaciones humanas, en cuyo

origen se encuentran las desigualdades sociales a las que

esta destinado este principio juridico con el objetivo de

ponerles remedio, no son uniformes, sino complejas Y

‘diferentes entre si, por lo que, si se miden todas con




idéntico rasero, tendremos, como resultado, el incremento
de esas desigualdades sociales. De ahi que la aplicacidn
del principio de igualdad no puede ser "'ineal", esto es

igual para todos, sino "progresiva", es decir, hacer un

tratamiento desigual a los que inicialmente tienen una

situacién de desigualdad. De esta manera nos acercamos
mas a la ver ladera igualdad, a la igualdad real, puesto
que lo contraric, es decir, aplicar juridicamente el
principio de iguald&d pura y simplemente, de manera
uniforme, a todas las desigualdades ~~ciales, nos

llevaria a resultados contrarios a la misma igualdad, Ya
gue una ncrma que respete formalmente el principio de

igualdad puede tener en Sus efectos un resultado
discriminatorio (30), o, en otros términos, una ley
formalmente igual para todos puede ser materialmente
desigualatoria cuando trate uniformemente situaciones muy
diferentes (31), lo gque, por otro lado, burlaria,

evidentemente, el verdadero sent.ido que la igualdad tiene

en nuestra Norma Fundamental.

Por ello, para evitar que ese vdesideratum", tan

solemnemente proclamado en el articulo 12.1 de nuestra

Constitucibén y formalmente expresado en Su articulo 14,

se quede exclusivamente en un buen deseo Y en bellas

palabras Y., en consecuencia, dicho precepto

constitucional devenga inaplicable en 1a préactica, al
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star vacio de su verdadero contenido Yy carecer del

sentido exacto que el constituyenite gquiso darle, la

propia Constituci
: 6n establece un elemento "corrector"

materializado en su articulo 9.2, en el que se exxgé la
igualdad real o material, tamb’én denominada por la
doctrina igualdad sustanciai (32), precer*n mediante al
que se dota al ordenamiento juridico de un instrumento
adecuado que, apl}can-w un criterio progresivo que,
incluso, just ;fique‘ desigualdades formales, haga efectiva
y real esa igualdad consagrada como valor superi- en el
articulo 12.1 de la Constitucién, instando normativamente
a los poderes piblicos a promover las condiciones para
qua ello sea pisible y a remover los obsticulos que lo

impidan o dificulten.

En defin tiva, el articulo 9.2 dec la Constitucién
permite Jjustificar desigualdacdes formales en aras de la
consecucién de la igualdad real (33), e 1indica que el
valor sustancial de la igualdad no se logra tan s6lo con
el reconocimiento de la -igualdad formal (34), sinno que

seré necesario, incluso, justificar desigualdades

formales, también dencininadas por la doctrina

discriminaciones O desigualdades benignas (35), para

conseguir, de esta forma, 1la verdadera Y sustancial

igualdad social predicada por l1a Constitucién. Tiene,

pto un claro valor interpretativo (36) Y

pues, este prece




no sélo de 1la igualdad formal, sino también de otras

referencias y expresiones utilizadas en el texto

constitucional (37).

Asimismo, en base a esta igualdad sustancial, y
para corregir diferenciaciones sociales, estarian
Justificadas intervenciones del 1legislador que serian,
respecto a la justificacién dé desigualdades formales,
razonables, en cugnto que tratarian de crear una nueva
igualdad (38), la igualdad real o sustancial, pues, como
afirma la Corte Constitucional de la Repiblica Federal de
Alemania, el legislador no puede "ni tratar
arbitrariamenta de forma desigual lo que es esencialmente
igual, ni tratar arbitrariamente de forma igual lo que es
esencialmente uesigual", por lo que, en consecuencia, 1la
igualdad formal debe ceder el paso ante la igualdad

material (39).

La igualdad formal y la igualdad sustancial o
material pueden ser, pues, contradictorias, ya que una es
de caracter formal e impone la igualdad en la ley, ¥ 1la
otra es de caracter material y lleva a acercarse a 1la
igualdad por nedio de la ley (40), pero, en definitiva,

tanto una como la otra se€ proponen desarrollar ese valor

igualdad Y ambas parten de la premisa

superior de la

comin de la igual dignidad de los seres humanos, O, lo




u
que es lo mismo, la consideracién de la igualdad esencial

entre los hombres (41).

E1l Tribunal Constitucional ha formulado su
- doctrina respecto a esta distincién entre igualdad formai
e igualdad sustancial o material en diversas sentencias
(42), estableciendo que el tratamiento legal desigual

"puede incluso venir exigido en un estado social Y

democratico de dgrecho, para la efectividad de les
*

valores que la Constitucién consagra con el caracter de
superiores del ordenamiento... a cuyo efecto atribuye...
a los poderes publicos el que promuevan 1las condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva..." (43),
justificadndose, incluso, "un minimo de desigualdad
formal" para conseguir la igualdad real o sustancial,
toda vez que "lo contrario equivaldria, paraddjicamente,
a fomentar, mediante el recurso a la igualdad formal, una
acrecentada desigualdad material... en vulneracién dcl

articulo 9.2 de la Constitucién” (44).

En esta misma linea, el Alto Tribunal afirma que

14 de la Constitucién... no establece un

impida

"a]l articulo

principio de igualdad (formal) absoluta que

valorar las razones oObjetivas que razonatlemente

justifiquen la desigualdad de +ratamiento legal, ya que

permite el tratc desigual en supuestos de hecho




desi i
guales, si tienen por directa funcién el contribuir a

restablecer o promocionar la igualdad real” (45) Yy elle

en evitacidén de que el recurso de una igualdad formal

acentie la desigualdad material en forma contraria a 1lo

reclamado por el articulo 9.2 de la Constitucién" (46)

Y mds recientemente, tras reafirmar que "“los

poderes publicos tienen el deber de promover las
condiciones para éﬁe la igualdad sea efectiva y remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
(articulo 9.2 de 1la Constitucién)", seflala que "el
articulo 14 de la Constitucién no implica la necesidad de
que todos los espafioles se encuentren siempre, en todo
momento y ante cualquier circunst#ncia, en condiciones de
absoluta igualdad", sino que "el derecho fundamental que
el articulo 14 confiere a todos los espafioles lo es a la
igualdad Jjuridica", esto es, a la igualdad formal, ¥y
ello, obviamente, "sin perjuicio del deber de todos 1los
poderes publicos de procurar la igualdad real®,

estableciendo, finalment=, que "no es competencia de este

Tribunal... determinar las medidas concretas que el

legislador O el aplicador de 1la ley pueden o deben

adoptar en cumplimiento del deber de promocién de la

igualdad real Y efectiva que les impone el articulo 9.2

de 1la Constitucién” (47), deber que constituye el

o en el que los poderes piblicos basan

fundamento Jjuridic




Su actuacién, dirigida hacia 1la consecucién de la

icualdad sustancial, Y que de forma e nresa y mas clara

aun, si cabe, reconoce y respalda el Alto Tribunal en un

reciente fallo, en el que, manteniendo esta doctrina,

establece que "la actuacién de los poderes publicos para
remediar asi la situacién de determinados grupos
sociales... colocados en posiciones de innegable
desventaja... por razones que resultan de tradiciones y
habitos profundaménte arraigados en la sociedad ¥y
dificilmente eliminables, no puede consicerarse
vulneradora del principio de igualdad, ain cuando
establezca para ellos un trato mids favorable, pues se
trata de dar tratamiento distinto a situaciones
efectivamente distintas...", afirmando tajantemente en el
Galtimo fundamento juridico que "procede concluir... que
el tratamiento otorgado (al recurrente) no constituye,
por tanto, una discriminacién prohibida por el articulo
14 de la Constitucién, sino, por el contrario, una medida
destinada a paliar 1la discriminacién sufrida... que
responde al mandato constitucional contenido en el

articulo 9.2 del texto fundamental" (48).

Es pues, claro que la doctrina del Tribunal

Constitucional consolida 1a distincién entre la igualdad

ormulada en el articulo 14 de la Constitucién ¥y

formal £

la igualdad material, real o sustancial a que obliga el
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ordenamiento juridico e instrumental para la consecucién
de 1la verdadera igualdad social, y ello es hasta tal
punto importante para nuestro ordenamiento juridico que,
en base a dicho precepto se llega, incluso, a justificar

juridicamente desigualdades formales, siempre que con

ello se pretenda conseguir la igualdad sustancial.

Asi pues, la inclusion del articulo 9.2 en el
texto constitucional es tan decisiva que, si dicho
precepto no existiera, el principio de igualdad, tan
solemnemente proclamado en el articulo 1l2.1 de nuestra
Constitucion y formalwente enunciado en su articulo 14,

quedaria reducido a un hermoso deseo, a bellas palabras,

pero sin efectividad préactica alguna, al carecer el

ordenamiento juridico del instrumento adecuado que actie
de forma eficaz sobre la misma organizacién social y
productiva que constituye el fundamento ultimo de las
desigualdades (49), sobre 1las situaciones humanas, en

definitiva, en las que tienen su origen todas las

desigualdades sociales.




% .9 i
<.¢ - La igualdad derecho subjetivo.

La igualdad, ademas de principio Juridico
abstracto, que preside la propia Ccnstitucidén, y todo el
rdenamiento juridico Yy que, como tal, informa
necesariamente los derechos subjetivos de los ciudadanos,
garantizados en la Norma Fundamental, es un derecho
subjetivo en si mismo, concretado como tal en el texto
constitucional y,‘ en consecuencia, produce efectos
juridicos directos para los ciudadanos, sin necesidad de
normas de desarrollo en las que dicho principio juridico

se manifieste expresamente.

No es, pues, exclusivamente un mero principio
juridico que, para hacerse patente en el ordenamiento
juridico, requiera una obligada concordancia congruente

de todas las normas que conforman dicho ordenamiento

juridico con este principio, sin necesidad de

explicitarse de forma expresa. Indudablemente e< esoO,

pero, ademas, la igualdad se manifiesta directamente en

el propio ordenamiento juridico como parte especifica Y

concreta de su contenido, produciendo de forma inmediata

los efectos juridicos que dicho principio conlleva en Si1

mismo y de los que, por imperativo constitucional, tiene

que impregnar a la misma constitucién y al resto del

ordenamiento juridico. En este sentido es también un

derecho, propiamente dicho, para 1los ciudadanos, qué




i .
rueden, sin mds requisitos, hacer legitimamente uso

directo del mismo frente a cualquier conducta que 1lo

ignore o conculque.

Asi pues, cuando una norma, ademas de establecer
criterios o pautas que han de ser seguidos
obligatoriamente por las restantes normas del

ordenamiento juridico, genera efectos juridicos directos

en la esfera subyjetiva del ciudadano, el principio

juridico contenido en dicha norma se convierte,
paralelamente, en derecho subjetivo para el ciudadano,
por lo que, siempre que una actuacién contraria por parte
de los poderes publicos, O, incluso, de los particulares,
viole o conculque de alguna manera el contenido de esa
esfera subjeciva que, juridicamente, tiene asignada un
ciudadano relativa a la igualdad, se estid violando ©

conculcando un derecho subjetivo de la persona Y no un

mero principio juridico.

La misma Constitucién confirma este cariActer de

derecho subjetivo que tiene la igualdad, al establecer en

su articulo 53.1 que "jos derechos Y libertades

reconocidos en el capitulo 11 (que comienza,

precisamente, en el articulo 14) del presente titulo

vinculan a todos los poderes paiblicos... " y los

vinculan, obviamente, frente al ciudadano, sujeto titular




de esos derechos y libertades, pues, légicamente, si la

igualdad fuera sélo principio juridico y no un derecho

subjetivo del ciudadano, el constituyente no la hubiera
incluido en este precepto, ya nue el cardcter de
principio basico del ordenamiento juridico queda

suficientemente claro y explicito en el articulo 19.1.

Por otro lado, si no es porque la Constitucién
quiere, claramente’; conceder a la igualdad la naturaleza
de derecho subjetivo del ciudadano, no estableceria de
forma expresa esa vinculacién a todos los poderes
pablicos, puesto que éstos se encuentran ya genéricaﬁente
vinculados por la igualdad, como principio basico que es
y, por lo tanto, informador de todo el ordenamiento
juridico, de acuerdo con el articulo 1¢.1, como también
es obvio que los poderes publicos se encuentran
vinculados por toda la Constitucién y el resto del

ordenamiento Jjuridico, a tenor de lo establecido en el

articulo 9.1 de la Norma Fundamental.

Pero es que, por si quedase alguna duda de cuanto

bemos expuesto anteriormente, el parrafo segundo del

mismo articulo 53 de 1la Constitucién establece que

"cualquier ciudadano podra recabar 1la tutela de 1las

libertades Y derechos reconocidos en el articulo 14 ("los

espafioles son iguales ante la 1ley... *)... ante los




tribunales ordinarios por un procedimiento basado en 1lo0s
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo, ante el Tribunal
Constitucional...”, con lo que resulta evidente que el
constituyente no soélo ha asignado a 1la igualdad 1la
importante funcién de ser principio juridicc basico,
informador de todo el ordenamiento juridico, sino que,
ademAds, ha querido subrayar ain mas la necesidad de que
este concepto juridico abstracto esté mas cerca del
ciudadano, concretéandolo en un derecho subjetivo del
mismo frente a la actuacién dimanante de los poderes
publicos, Y protegiéndolo especialmente con un
procedimiento agil ante los tribunales ordinarios, basado
en los principios de preferencia Y sumariedad, para que,
al poder invocarlo de manera directa, como observébamos
anteriormente, el ciudadano pueda hacer valer mas

f4cilmente esOS derechos frente a cualquier conducta que

los ignore © conculque, pudiendo, incluso, recabar esa

tutela ante el mismo Tribunal Constitucional, a través

del recurso de amparo, 1o que, por si solo, da una idea

exacta del privilegiado grado de proteccion

a la igualdad

Jurisdiccional que la Cconstitucién otorga

Y te
en consecuencia i Al ran importancia que 8 €8
4

rma
derecho fundamental del ciudadano concede nugstra ﬂo

Suprema.




Por ultimo, consideramos a este respecto que,

sistemdticamente, la igualdad no estaria ubicada en el

_texto ~onstitucional en el titulo I ("De los derechos y

L AR L Bl

deberes fundamentales"), capitulo II ("Derechos Yy

libertades"), capitulo que comienza, precisamente, en el
articulo 14, si no fuera por ese carécter de derecho
subjetivo del ciudadano, ademas fundamental, que 1la
propia Constitucion le otorga, pues si fuese s6lo un
principio juridico, hubiese sido suficiente 1la
proclamacién que sobre la igualdad hace el titulo

preliminar, articulo 19.1.

El Tribunal Constitucional confirma, asimismo,
sin ninguna duda, este caradcter de derecho subjetivo que
la igualdad tiene en 1a Constitucién. Asi, considera que
"el articulo 14 de 1a Constitucién, al establecer el
principio general de que !CS espafioles son iguales ante

la ley, establece un derecho subjetivo a obtener un trato

jigual, impor u13 obligaci6én a los poderes publicos de

1levar a cahc ese trato igual..." (50).

En el mismo sentido, sostiene que "el principio

de igualdad ante la ley, consagrado en el articulo 14 de

la Constitucion, ha sido configurado por 1a_doctrina de

este Tribunal... como un derecho subjetivo de 1los

ciudadanos @ obtener un trato igual, que obl;ga y limita
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a los poderes publicos a respetarlo y que exige que 1los
supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas” (51), afirmando en otra
sentencia que es "el de igualdad que proclama el articulo€
14 de la Constitucibén... un derecho de rango superior”

(52).

Y, mas recientemente, gefiala el Alto Tribunal que
"el principio de igualdad juridica © igualdad de los
espafioles ante la ley constituye, por imperativo
constitucional, un derecho fundamental de la persona 3 nO
sufrir discriminacién juridica alguna”, estableciendo 3
continuacién que vel derecho fundamental que el articulo
14 de 1la Constitucibn confiere a todos los espafioles 1o

es a la igualdad juridica, es decir, a no soportar un

perjuicio desigual e injustificado en razébn de los

criterios juridicos por los que se guia la actuacién de

los poderes pﬁblicos“, afirmando. finalmente, que "en el

recurso de amparo. . - sblo pueden hacerse valer las

pretensiones que Se deduzcan en relacién con presuntas

violaciones de los derechos fundamentales y, entre ellos,

del derecho de igualdad juridica, reconocido en el citado

articulo 14 de la Constitucién" (53). Asimismo establece

1 derecho a_la igualdad

el Tribunal Constitucional que "e

impone al 1egislador y &

gacibn de disp




quienes se encuentran en situaciones juridicas

equiparables" (54).

En definitiva, la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre esta materia puede sintetizarse en
estas dos ideas: 18) La igualdad es un derecho subjetivo
del ciudadano, un derecho fundamental de la persona, a
obtener un trato juridico igual, derecho que esta
contenido en el articulo 14 de la Constitucién; y 28) La
igualdad es un derecho garantizado constitucionalmente
frente a la actuacién de los poderes  publicos,
destinatarios, por imperativo constitucional, de 1la

obligaci6én de respetar escrupulosamente este derecho.

2.2.1.- El derecho a la igualdad de trato.

El derecho fundamental de la persona a la

igualdad se concreta por la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional, como hemos sefialado anteriormente, en un

subjetivo del ciudadano a obtener un trato

derecho

juridico igual, por parte de los poder=s pablicos, ante

situaciones de hecho gque sean sustancialmente iguales.

sin embargo, noO toda desigualdad de #ratamiento




El mismo Tribunal Constitucional ha matizado, ya desde el
principio, en reiterada Jurisprudencia el caricter
absoluto de este derecho fundamental. Asi, en una de las
Primeras sentencias dictadas sobre este tema, se
manifiesta contrario a "un Tazonamiento que contribuiria,
quizds, a vaciar de todo contenido propio el principio
constitucional de igualdad a fuerza de extenderlo, hasta
el punto de considerar como infraccién de este principio
toda violacién de un derecho o libertad garantizado por
la Constitucién” (55), y considera que "la igualdad es
s6lo violada si la desigualdad esta desprovista de una
Justificacién objetiva y razonable, y la existencia de
dicha justificacién debe apreciarse en relacién a la
finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
darse una relacién razonable de proporcionalidad entre

los medios empleados y la finalidad perseguida” (56).

En esta misma linea argumental se ha venido
manteniendo de forma clara y continuada la posicién
doctrinal del Tribunal Constitucional sobre esta materia
(57). No todo tratamiento juridico desigual conculca,

el derecho fundamental de toda persona a la
de la

pues,

igualdad, consagrado en el articulo 14

; : .
Constituciébn. Para que ello suceda es necesario qu

d de
exista discriminacién, esto es, que 1la desigualda




trato Juridico Que se enjuicia constitucionalmente

carezca de una Jjustificacién objetiva vy razonable,
posicién ésta que e€nlaza directamente con la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Europzo de Derechos Humanos,

doctrina que recoge casi literaimente nuestro Tribunal

Constitucional (58).

Este derecho fundamental a !a iguaidad de
tratamiento juridico tiene una triple formulacién
doctrinal que, si bien no viene recogida de forma expresa
en el texto constitucional, ha sido configurada por la
doctrina cientifica y, sobre todo, por 1la doctrina
juriéprudencial del Tribunal Constitucional,
distinguiéndose entre igualdad ante 1la ley (la dnica
formulacién gque establece el texto constitucional en su
articulo 14), igualdad en la ley e igualdad en la
aplicacidn de la ley, que, en realidad, son tres
manifestaciones del mismo uUnico derecho a la igualdad de
tratamiento juridico consagrado en el reiterado articulo
14 de la Constitucidén. Veamos, a continuacién, cada una

de estas formulaciones del derecho constitucional a la

igualdad de trato juridico que corresponde a todo

ciudadano.

2.2.1.1.- Igualdad ante la ley.




Es la formulacién formal y genérica del derecho a

la igualdad de tratamiento juridico, dirigida con

caracter general a todos los pcderes piblicos. E1 matiz

que diferencia este aspecto del derecho a la igualdad,
literalmente formulado en el articulo 14 de 1la
Constitucién, respecto a los otros dos aspectos que d-~"
mismo se derivan y gue no se encuentran recogidos en el
texto constitucional, esto es, la igualdad en la ley y la
igualdad en la aplicacién de la ley, es, precisamente, la
generalidad con que viene enunciado en dicho precepto el
deredho a la igualdad de tratamiento juridico, que hace
gue tengan que considerarse necesariamente sujetos al
mismo todos los poderes publicos sin distincién, mientras
que tanto la igualdad en la ley, como la igualdad en la
aplicacién de la ley, son construcciones doctrinales,
elaborzdas  fundamentalmente por la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, que tienen
la finalidad de concretar Y delimitar la cuota de
responsabilidad que el respeto del derecho a la igualdad
los

exige a cada uno de los poderes publicos respecto a

demas, dentro del marco constitucional.

Asi, 28 igualdad en la ley es la derivacién del

derecho fundamental de igualdad ante la ley que determina
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la cuota de responsabilidad correspondiente al poder
legislativo, mientras que la igualdad en la aplicacién de
la ley ggnc;eta la que co:responde al poder Judicial, y
ambas se refieren méas especificamente al poder ejecutivo
en la medida en que éste ejerce funciones legislativas y
de aplicacién normativa, en la forma que veremos més

adelante.

En otros términos, estas diversas formulaciones
del derecho constitucional a la igualdad de tratamiento
juridico son, en definitiva, el parametro para medir 1la
constitucionalidad o no, desde la 6ptica de este derecho
fundamental, con que los poderes publicos concretos, a
los que cada una de ellas va dirigida, ejercen sus

funciones constitucionales.

Pero, evidentemente, el derecho a la igualdad de
tratamiento juridico que nuestra Constitucién reconoce a
todo ciudadano es uno, expresado formal y literalmente en

el texto constitucional con la frase "los espafioles son

iguales ante la ey, .."; que, indiscutiblemente,

comprende, a su vez, el derecho de toda persona a que la

ley la trate, y a que ésta, a su vez, le sea aplicada,

sin discriminacién alguna, esto es, sin criterio

desigualatorio que no tenga una justificacién objetivas ¥y

razonable.




La 1igualdad ante la ley, asi expuesta, se

configura constitucionalmente, de acuerdo con la doctrina

del Triburnal Constitucional, como un derecho fundamental
de la persona a no ser discriminada juridicamente en modo
alguno por parte de los poderes piiblicos, esto es, a no
ser tratada juridicamente de manera diferente a quienes
se encuentran en idéntica situacién, sin que exista una
Justificacién objetiva y razonable de esa desigualdad de
tratamiento juridico. El articulo 14 de la Constitucién
confiere, de esta forma, a todos ‘los ciudadanos el
derecho constitucional a no soportar un perjuicio, o una
falta de bencficio, desigual o injurtificada, en razén a
los criterios juridicos por los que se guia la actuacién

de los poderes piblicos (59).

Asimismo, el Tribunal Constitucional considera
que "el articulo 14 de 1la Constitucién viene a

establecer, en su primer inciso, una clausula general de

igualdad de todos los espafioles ante la ley" (60), Y

entiende que "la igualdad a la que alude el articulo 14

es la igualdad juridica o igualdad ante la ley... (que)

significa que a los supuestos de hecho iguaIes deben

serles aplicadas unas consecuencias juridicas que sean

también iguales Yy que para introducir diferen¢ias entre
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los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
Justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable" (61). En consecuencia,
el articulo 14 de 1a Constitucién "no prohibe dar un
tratamiento distinto " a situaciones razonablemente
desiguales... lo que esa norma impide es un tratamiento
diferenciado a situaciones iguales" (62).

Finalmente, el Tribunal Constitucional estahleée
también los requisitos minimos necesarios para que pueda
considerarse conculcado el derecho a la igualdad ante la
ley y, asi, afirma en recientes fallos que "la
vulneracién del principio de 4igualdad ante la ley
requiere la presencia de dos presupuestos esenciales: la
aportacién de un término vélido de comparacién que
acredite la igualdad de supuestos, y que se trate de un
cambio de criterio inmotivado o con motivacién

irrazonable'o arbitraria" (63).

Es, pues, el derecho a la igualdad ante la ley el
que nuestra Norma Fundamental otorga a todo ciudadaao a

no ser discriminado juridicamente por cualquiera de los

poderes piblicos sin distincién, a no ser que exista una

causa objetiva Y. razonable para ello, lo que conlleva

implicito el derecho a que el contenido de las leyes no

discrimine injustificadamente a ninguna persona,(igualdad




en la ley), asi como gque esas leyes sean aplicadas
también con criterios de igualdad juridica, esto es, que
al aplicqgsg por un mismo juez la misma norma & dos
situaciones sustancialmente iguales no se produzca un
resultaa. juridico discriminatorio para ninguna de las
dos situaciones, salvo que exista un motivo justificado y
objetivamente razonable que lo fundamente (igualdad en la

aplicacién de la ley).

2.2.1.2.- Igualdad en la ley.

Es la formulacién del derecho a la igualdad de
tratamiento Jjuridico, contenido en el articulo 14 de la
Constitucién, dirigida con caracter especifico al poder
legislativo (64), Qque tieneb por objeto establecer el
marco constitucional en el que, desde la 6ptica del
derecho a la igualdad de tratamiento legal, el lejislador
e ejercer su funcibén constitucional, lo que se

tiene Qqu

traduce en que en el contenido de las normas no pueden

establecerse discriminaciones de ninguna clase, esto es,

desigualdades que carezcan de una justificacibn objetiva

razonable.

a ley es una consecuencia l6gica

La igualdad en 1




Y elemental derivada de la genérica igualdad ante la ley
que obliga a todos los poderes piblicos sin distincién,
que se encuentra consagrada en el articulo 14 de 1la
Constitucién, y que esta difigida de modo especial al
legislador. En otros términos, al ser, por imperativo
constitucional, todos los espafioles iguales ante la ley,
ésta tiene que ser necesariamente elaborada sin contenido
discriminatorio alguno, para que pueda predicarse la
constitucionalidad de 1la misma. En este sentido,
constituye, ademds, una limitacién para el legislador,
que, como consecuencia de este derecho fundamental del
ciudadano, no puede establecer en las normas
desigualdades arbitrarias, es decir, que no tengan una

justificacién objetiva y razonable.

El concepto de "legislador" hay que considerarlo
en sentido amplio y, asi, la igualdad en la ley se exige
tanto al legislador "estricto sensu", es decir, al poder
legislativo, legitimo detentador de la titularidad para
elaborar las leyes en sentido formal, como 2l legislador
“lato sensn", esto es, el poder ejecutivo en funciones de

legislador, ya sea cuando por delegacién del legislativo

dicta normas con rango de ley (decretos), Yya cuando

tad

competencias propias por medio de la potes

ejerce

reglamentaria, si bien siempre con sujecién al principio

de legalidad (65).




En definitiva, consideramos que el criterio
constitucional de igualdad_es aplicable tanto a las leyes
formales, como a las normas Juridicas de rango inferior
(66), pues el 1limite de la potestad normativa se
despliega en relacién con todos aquellos poderes a los
que les estéd reconocida la facultad de crear normas, por
lo que la expresién "ley" debe entenderse en sentido

amplio, abarcando también a los reglamentos (67).

Asi lo entiende también el Tribunal
Constitucional cuando afirma que "la ley ante la cual el
articulo 14 de nuestra Constitucién impone la igualdad
es, desde 1luego, en principio, la ley en sentido
material, la norma juridica en abstracto, con
independencia de su rango, de manera que a todos deben
ser aplicadas por igual las normas legales y
reglamentarias y ni éstas ni aquéllas pueden introducir
entre los ciudadanos, o entre las situaciones en las que

éstos se encuentran, diferencias que no estén

justificadas por razones objetivas Yy legitimas, ni

atribuir a las diferencias establecidas consecuencias que

no resulten proporcionadas con el fin que se persigue”

(68).

Asimismo es aplicable el principio de igualdad a
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los conveniqg,colectivos en los mismos términos que a las
normas de origen estatal, pese a la naturaleza privada de
las organizaciones que protagonizan la negociacién
colectival (69), si bien le cualidad més universalmente
compartida de los convenios colectivos se halla en el
caracter normativo o regiamentario, en su virtualidad de
ley material cogente (70). En este sentido, el Tribunal
Constitucional afirma que "tanto en la regulacién minima
estatal como en la que se deja a la responsabilidad de la
autonomia colectiva de las partes ha de operarse
respetando el principio de igualdad de remuneraciones,
con exclusiétn de todo trato discriminatorio que implique

violacién de este principio” (71).

El Tribunal Constitucional ha establecido su
doctrina respecto a la igualdad en la ley en reiterada
jurisprudencia. Asi, el Alto Tribunal entiende que la
igualdad juridica o igualdad ante la ley "hace
referencia, inicialmente, a la universalidad de la ley"
(72), es decir, la ley, ante todo, se dicta para todos

los ciudadanos, con caracter universal, lo que conlleva

implicitamente esa finalidad igualitaria que prohibe al

legislador eleborar leyes de caracter singularizado que

no tengan una justificacién objetiva y razonable. En esta

misma linea argumental, el Tribunal Constitucional

mantiene que "la regla general de la igualdad ante la ley




contenida en el articulo 14 de 1la Constitucién contempla,
en primer lugar, la igualdad en el trato dado por la ley
Y constituye, desde este punto de vista, un limite puesto

al ejercicio del poder legislativo" (73).

Es, pues, evidente que el legislador tiene una
limitacién constitucional en el principio de igualdad,
esto es, que se encuentra directamente vinculado por el
articu.o 14 de la Constitucién, y asi lo ha determinado
claramente el Tribunal Constitucional al afirmar que "la
igualdad juridica reconocida en el articulo 14 de la
Constitucién vincula y tiene como destinataric no sélo a
la Administracién y al poder judicial, sino también al
legislativo, como se deduce de los articulos 9 y 53 de la
misma" (74), o, en términos mas recientes, "la norma Qque
en el articulo 14 de la Constitucién establece la
igualdad de todos los espafioles ante la ley, ademds de
impedir las discriminaciones tipicas alli previstas, pesa

también sobre el legislador, pues éste, en virtud de tal

principio constitucional, no puede introducir entre 1los

ciudadanos diferenciaciones carentes de todo fundamento

razonable, esto es, no orientadas a la obtencién de un

fin constitucionalmente licito, o©o no articuladas, en

tanto que reglas diferenciadoras, en torno a rasgos ©O

elementos que resulten pertinentes, como tales criterios,

i i
para la diferenciazién normativa en atencién al fin as
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reconocible en la ley..." (75).

?erp esta interdiccién de elaborar
arbitrariamente leyes, impuesta constitucionalmente al
legislador, no le impide "contemplar 1la necesidad o
conveniencia de diferenciar situaciones distintﬁs Yy
darles un tratamiento diverso, porque la esencia de 1la
igualdad consiste, no en proscribir diferenciaciones o
singularizaciones, sino en evitar que éstas carezcan de
Justificacién objetivamente razonable" (76). En otros
términos, "el derecho a la igualdad ante la ley... “mpone
al legislador... la obligaci6én de dispensar un mismo
trato a quienes se encuentran en situaciones juridicas
equiparables, con prohibicién de toda discriminacién o
desigualdad de trato que, desde el punto de vista de la
finalidad de la norma cuestionada, carezca de
justificacién objetiva Yy razonable" (77), por lo que, a
"sensu contrario”, "no puede hablarse... de desigualdad
como efecto de la regulacién de dos normas distintas,

justamente por prever situaciones o supuestos de hecho

dispares... (porque son) dos normas distintas que

responden a hipbtesis diferentes y que se orientan hacia

una finalidad dispar" (78)

En el juicio constitucional de igualdad en la ley

que no puede

el término de comparacién es la misma norma,




contemplar un tratamiento juridico diverso o
singularizado respecto al que otra norma establece con
.carécter generg; para una situacién sustancialmente

igual, a no ser que exista para ello una razén objetiva

que lo justifique.
\

Pero, evidentemente, las dos normas Qque se
comparan han de ser coeténeas, han de coexistir en el
tiempo, para que la comparaci6én sea vdlida y, en
consecuencia, pueda predicarse de una respecto de la otra
su constitucionalidad o no, desde la 6ptica del derecho
fundamental a la igualdad de tratamiento juridico, en un
momento histédrico concreto, toda vez que, al ser el
derecho una ciencia dinadmica, al igual que el orden
social mismo que regula, va cambiando con el paso del
tiempo e incorporando a su ambito de regulacién las
innovaciones, tanto cientificas como técnicas, culturales
o sociales, que Vvan surgiendo con el transcurso del
tiempo, 1lo que hace gque, incluso, puedan variar, en

funcién de tales innovaciones, los conceptos juridicos Y,

correlativamente, las leyes. Asi pues, el factor tiempo

constituye un componente diferenciador con sustantividad

reconocida para poder generar legitimamente una

diferencia de trato juridico (79), de ahi la_necesidad de

ferencial deba ser el actual dado

que el tratamiento di

por la norma (80).




En este sentido, es clarificadora la posicién
doctrinal del Tribunal Constitucional que, en reciente
fallo, afirma que "el articulo 14 de la Constitucién
ampara la igualdad ante la ley, pero ello no impide que,
8@ través de cambios normativos, se ofrezca un tratamiento
desigual a 1o largo del tiempo; el principio de igualdad
no exige que todas las situaciones, con independencia del
tiempo en que se originaron o en Qque se produjeron sus
efectos, deban recibir un tratamiento igual por parte de
la ley, puesto Gue con ello se incidiria en el circulo de
competencias atribuido constitucionaimente al legislador
Y. en definitiva, en la natural Y necesaria evolucién del
ordenamiento juridico. La desigualdad de trato entre
diversas situaciones derivada Unicamente de un cambio
normativo, y producida tan sb6lo por la diferencia de 1las

fechas en que cada una de ellas tuvo lugar, no encierra

discriminacién alguna" (81).

Finalmente, desde la 6ptica del ciudadano, el
derecho a la igualdad en la ley, que reconoce y consagra
el articulo 14 de la Constitucién, es un medio de defensa
del ciudadano frente a las discriminaciones arpitrarias

de que pudiera ser cbjeto por parte del legislador, y, en

este sentido, comporta la interdiccién de que en las

leyes se establezcan tanto las discriminaciones tipicas a




que el Precepto alude (nacimiento, raza, sexo,
religién...), como la imposibilidad de que reciban
tratamiento juridico diferente situaciones juridicas o
supﬁestos de hecho que han de ser reconocidos como
iguales, por coincidir en ellos los mismos elementos, o

por Ccarecer de la necesaria trascendencia Juridica

aquellos que permitieran considerarlos como distintos

(82).

2.2.1.3.- Igualdad en la avlicacién de la ley.

Esta formulacién del derecho a la igualdad de
tratamiento juridico (83) esté dirigida sobre todo, y muy
especialmente, al poder judiciel, que es el encargado

constitucionalmente (84) de administrar justicia, de

interpretar, hacer cumplir y, en definitiva, aplicar la

ley Y en ese sentido, la misma jurisprudencia del

t a
Tribunal Constitucional se refiere casi exclusivamente

: 1
aplicacién jurisdiccional de la ley, sin que ello

esta

: esta
excluya, naturalmente, las competencias que éen

remos
materia tiene atribuidas el poder ejecutivo, como Ve




méAs adelante.

Evidentemente, esta formulacién del derecho a la

E

1gua1dad de tratamiento Juridico supone también una

limitacién constitucional de 1los poderes que tienen
atribuidos los érganos judiciales para el ejercicio de 1la
potestad jurisdiccional, que es controlable, bien por los
6rganos jurisdiccionales superiores, a través de la via
de los recursos ordinarios, bien por el Tribunal
Constitucional, mediante 1la via extraordinaria del
recurso de amparo, pero, en cualquier caso, haciendo
siempre compatible 1la correccién  jurisdiccional o
constitucional de 1las posibles arbitrariedades con la
garantia de la efectiva independencia de 1los miembros

integrantes del poder judicial.

Al igual que seflaldbamos antes, al analizar la
igualdad "en la ley" tenemos que considerar aqui el
términc "ley" en sentido amplio, esto es, como norma
juridica en abstracto con independencia de su rango, Y.
asi, el derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley
estad también directamente dirigido al poder ejecutivo en

su calidad de aplicador cotidiano de la norma en un doble

aspecto.

En efecto, en primer lugar, el poder ejecutivo es




aplicador de 1la ley formal ‘"estricto sensu", pues su

sometimiento a 1la Constitucién Y a1l restn dal
ordenamiento juridico (85), en virtud del principio de
legalidad, conlleva que cada acto del poder ejecutivo
sea, a su vez, un acto de aplicacién de una ley. Pero,
pcr otro lado, el poder ejecutivo es también aplicador de
la ley "lato sensua", al hacer cumplir la normativa que
emana de €1 mismc, en el ejercicio de su potestad
reglamentaria. En este sentido, el derecho a la igualdad
supone, asimismo, una limitacién constitucional frénte a
posibles arbitrariedades del poder ejecutivo en el
ejercicio de la facultad que tiene otorgada en materia de
aplicacién de la legalidad, limitacién gque, en realidad,
se extiende a toda 1la actividad del ejecutivo, como
efecto juridico directo del principio de legalidad al
que, como veiamos anteriormente, se encuentra sujeto, Yy
que es, asimismo, controlable ordinariamenite a través del
recurso contencioso auministrativo y, también, de forma
extraordinaria, mediante el recurso de amparo, ante el

Tribunal Constitucional, en los casos que proceda.

La igualdad en la aplicacién de la ley es un

derecho que deriva también directamente del principio

general de igualdad ante la ley, "forma parte, sin duda,

14 de 1la

del principio consagrado en el articulo

Constitucién" (86), Y ello hasta el punto de que la




i
gualdad ante 1la ley progresivamente seréa entendida, méas
POr fruto del Derecho Administrativo que del propio

Derecho Constitucional, como igualdad en la aplicacién de

la ley (87). '

El Tribunal Constitucional ha establecido con
claridad, a través de reiterada jurisprudencia sobre este
tema, los requisitos que deben concurrir para que pueda
estimarse que existe vulneracién del derecho a 1la
igualdad de tratamiento juridico en la aplicaciébn
Jurisdiccional de la ley, requisitos que podemos extender
igualmente a la aplicacién normativa por parte del poder
ejecutivo, v que el Alto Tribunal, en un reciente fallo,
concreta de la siguiente forma: "Para qgue pudiera
hablarse de esta desigualdad se precisaria, en efecto,
aportar el término de comparacién y acreditar en qué
casos se ha aplicado la nrorma en cuestién de modo
distinto o contrario con resultado discriminatorio, y por
el mismo juez o tribunal, segin reiteradisima doctrina de
este Tribunal" (88), doctrina que, efectivamente, ha
constituido la regla general mantenida por el Tribunal

Constitucional en esta materia. Analicemos a continuacién

dichos requisitos:

a) Término de comparaci6n.- Para que pueda

realizarse un juicio constitucional de igualdad es




imprescindible, Y Ya lo hemos sefialado anteriormente, que
exista una referencia cor la que comparar 1lo gque se
presume que ha sido motivo de vulneracién del derecho a
la igualdad de tratamiento juridico, en cualquiera de las
variedades del mismo que estamos analizando. En otras
palabras, "hace falta que se aporte un adecuado término

de comparaci6én, sin cuya concurrencia no es posible

llevar a cabo aquella operacién" (89).

¥ concretamente, en el juicio de
constitucionalidad referente a la igualdad de tratamiento
Juridico en la aplicacién jurisdiccional de 1la ley el
término de comparacidén adecuado "sé6lo concurre cuando se
compara la resolucién judicial impugnada con otra u otras
anteriores del mismo érgano judicial que se hayan ocupado
de supuestos sustancialmente idénticos..." (90), es
decir, tiene que ser necesariamente otra resolucién del
mismo 6rgano judicial que aplique idéntica normativa en
un caso sustancialmente idéntico, con resultado juridico

discriminatorio, sin que tenga para ello una motivacién

fundada en razones juridicamente atendibles. La identidad

de los supuestos que se contrastan es, pues,

absolutamente imprescindible, puesto que "la no identidad

o similitud esencial de las situaciones comparadas

excluye la exigibilidad de un igual tratamiento de las

Esta comparacioén se lleva a cabo

mismas" (91).




"
identificando otra u otras sentencias del mismo érgano

judicial que, a partir de supuestos iguales en derecho,
hubieran expresado resoluciones diversas a la que

recibiera la pretensién del demandante" (92).

El término de comparacién ha de tener un
contenido legal para que sea valido, ya que no puede
pretenderse la igualdad invocando como término de
comparacién un supuesto ilegal (93). No cabe, pues, la
igualdad en la ilegalidad, doctrina que gueddé ya fijada
por el Tribunal Constitucional en la sentencia de 30 de

marzo de 1981 y que se mantiene invariable en la

actualidad.

b) Aplicacién por un 6rgano judicial de la misma
norma a casos sustancialmente iguales, con resultado
juridico discriminatorio.- Esta regla significa que toda
variacién de criterio juridico, respecto ail mantenido

anteriormente por el mismo 6rgano judicial, en supuestos

sustancialmente iguales y con el resultado juridico

discriminatorio, esto es, sin que exista para esta

desigualdad una fundamentacién suficiente Y razonable,

conlleva incurrir en inconstitucionalidad, por

vulneracién del principio de igualdad establecido en el

articulo 14 de la Constitucién. En palabras del Tribunal

Constitucional, esta condicién para la existencia de 1la




desigualdad proscrita por el articulo 14 de 1la

Constitucién requiere "que entre ambas resoluciones

(comparadas) se advierta, con el consiguiente reflejo en
el fallo judicial, un cambio de criterio inmotivado,
arbitrario o carente de 1la necesaria fundamentacién
Juridica, esto es, que se modifique radicalmente el
sentido de otras decisiones sin hacer referencia, ni
siquiera de forma té&cita o implicita, al criterio
sostenido en anteriores ocasiones y a la razén en que

pudiera estar fundada dicha modificaciéon..." (94).

Evidentemente esta regla no es absoluta y, en
consecuencia, no quiere decir que el criterio juridico
establecido por un 6rgano jurisdiccional no pueda ser
variado por ese mismo érgano en una resolucién posterior
sin conculcar el principio de igualdad, pues ello estaria
frontalmente refiido con 1la garantia constitucional de
efectiva y verdadera independencia de que gcza todo

miembro del poder judicial en el ejercicio de su funcién

jurisdiccional, que tiene, a su vez, una limitacién en

las garantias constitucionales de 1los ciudadanos, sino

que significa que esa variacién de criterio juridico del

6rgano juzgador no puede ser arbitraria o irrazonable,

te una justificacién

por lo que ha de tener necesariamen

suficiente y objetivamente razonable.




Ademas, como deciamos anteriormente, el derecho
NO es una ciencia estatica, sino que varia continuamente
en funciéfﬁqgf;a realidad social, y ese dinamismo se
lleva a chbo fanto por el legislador, al incorporar a la
norma todo avance social, de cualquier orden, que se
sucede diariamente en la humanidad, como por el aplicador
de la ley, que tiene no sélo el derecho, sino también la
obligacién, de evolucionar y, en consecuencia, de
interpretar y aplicar 1la norma teniendo en cuenta,
igualmente, toda la realidad social, con lo que ese
enriquecimiento continuo de la ciencia juridica deviene,
en definitiva, en una mayor y mejor justicia para el
ciudadano. Ahora bien, también para una mayor seguridad
juridica y en aras de 1la igualdad juridica de todo
ciudadano se &exige al o6rgano jurisdiccional que
justifique razonablemente todo cambio de criterio en la
interpretacién y aplicacién de la norma. Esa, y no otra,

es la obligacién que el principio constitucional de

igualdad impone al 6rgano juzgador.

Asi lo afirma también el Tribunal Constitucional,

para el que "la vulneracién de 1los tribunales del

principio de igualdad no significa, pues, que no puedan

alterar el sentido de sus decisiones en casos‘iguales,

por

que esa modificacién no ha de ser arbitraria

sino

incurrir en trato desigual injustificado. Lo que si es




exigible, y de ahi el control constitucional, es que el
Juez o tribunal que estime necesario alterar sus
precedentes, recaidos en casos sutancialmente iguales,
haya de hacerlo con una fundamentacién suficiente Y
razonable, de tal modo que el cambio de criterio pueda
reconocerse como solucién genérica conscientémente
diferenciada de la que anteriormente se venia manteniendo
Y no como respuesta individualizada al supuesto concreto

planteado" (95).

Queda, pues, claro que el é6rgano judicial "puede,
naturalmente, en su funcién de aplicacién de 1la
legalidad, evolucionar razonablemente en su proceso
interpretativo, sin que ello vulnere el principio de
igualdad" (96), siempre que fundamente o justifique esa

evolucién, pues no es el cambio de criterio, sino la

injustificacién del mismo, lo que vedaria el principio de

igualdad (97).

Ahora bien, esta justificacidn del cambio de

no
criterio no necesariamente tiene que ser expresa, si

que es suficiente que refleje "una deliberada

modificacién de criterios de interpretacién de la

legalidad hasta entonces mantenida, apreciable mediante

' ra
cualquier elemento de juicio externo... (por lo que) se

excluir la vulneracion del principio de

posible




igualdad... aln en ausencia de una motivacién expresa

siempre que la resolucién finalmente dictada no aparezca
como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a
casos anteriores resueltos de modo diverso, sino como

sclucibn genérica y aplicable en casos futuros" (98).

Cc) Las resoluciones comparadas tienen que ser del
mismo ©érgano jurisdiccional.- Como reiteradamente ha
manifestado el Tribunal Constitucional, "la
discriminacién en la aplicacién de 1la norma,
constitucionalmente impedida, s6lo podréd entenderse
verificada cuando las resoluciones que quieren traerse a
comparacién proceden del mismo Oérgano jurisdiccional,
pues, si, por el contrario, son de diferentes érganos
juzgadores, las discrepancias entre sus decisiones sobre
supuestos sustancialmente iguales depararén, ciertamente,
una distinta aplicacién de 1la ley a causa de
interpretaciones también diversas, pero sin que dicha
distincién en la concrecién de las reglas del derecho
referirse a una u otra de las resoluciones

pueda

contrastadas, cada una de las cuales es, respecto de 1las

demas, diferente, mas no discriminatoria" (99), pues lo

que prohibe el articulo 14 de la Constitucién "es gque un

mismo &érgano judicial se aparte, sin fqndamentacién

suficiente, del criterio mantenido con regularidad en sus

decisiones anteriores, Ppero no que contradiga los




Ccriterios sostenidos en una resolucién de un érgano
distinto, posibilidad ésta que, sin perjuicio de 1la
valoracién qge las distintas soluciones merezcan desde el
punto de vista de su adecuacién a la legalidad, resulta
constitucionalmente legitima, en virtud del principio de
independencia de los jueces y tribunales en el ejercicio

de sus funciones" (100).

El mismo Tribunal Constitucional reconoce que 1la
manifiesta imposibilidad, juridica y politica, de que
unos jueces sigan los precedentes establecidos por otros
en casos andlogos 1lleva a considerar separadamente el
conjunto de decisiones adoptadas por cada 6rgano
judicial, de manera que la exigencia de igualdad en la
aplicacién de la ley opera s6lo dentro de cada uno de
estos conjuntos, sin que esta reduccién pueda ser llevada
mas lejos sin vaciar totalmente de contenido el principio
constitucional, que, cuando menos, obliga a considerar
que el 6rgano judicial es siempre el mismo, aunque cambie

su titularidad, o en el caso de 6rganos colegiados, su

composicién personal (101).

Precisamente, en esa "fictio iuris" es donde

aparece con m4s evidencia el equilibrio existente entre

ad en

a del principio constitucional de iguald

la exigenci

la aplicaci6én de la ley y la, también constitucional,




garantia de independencia de los miembros del poder
Judicial, toda vez que, ni ain en este supuesto de cambio
de titularidad del 6rgano Jurisdiccional, el nuevo
titular o cotitular del mismo queda absolutamente
vinculado por 1los criterios juridicos del anterior, en
casos sustancialmente idénticos, puesto gque en toao
momento tiene la posibilidad de aplicar sus propios
criterios Juridicos, que, evidentemente, han de
encontrarse tan en consonancia con la legalidad vigente
como los del anterior, aunque sean diferentes, sin
conculcar por ello el principio constitucional de
igualdad en 1la aplicacién de 1la ley, siempre Qque
justifique razonablemente dicho cambio, correspondiendo
la verificaci6én de tal cambio de criterio, en caso de
discrepancia, al 6rgano judicial superior, a través del
recurso ordinario pertinente, y, en iltima instancia, al
Tribunal Constitucional, mediante el recurso de amparo.
De esta forma gquedan a salvo ambas garantias
constitucionales, 1la del érgano judicial de administrar
justicia con independencia (articulo 117.1), ¥ la del

ciudadano de que la ley le sea aplicada con criterios de

igualdad juridica (articulo 14).

claro que lo que el ‘principio de

Es, pues,

igualdad en la aplicacién de la ley prohibe taxativamente

es la arbitrariedad de quien lo hace, al introducir en un




fallo criterios Juridicos diferentes respecto a 1los

mantenidos en fallos anteriores, relativos a supuestos

sustancialmente idénticos, con un resultado juridico

asimismo desigual, sin un fundamento juridico razonable y
suficiente que Justifique dicho cambio de criterio, pero
en modo alguno este principio constitucional prohibe 1la
evolucién vy, consecuentemente, el cambio mismo de estos
criterios, siempre que esté objetiva y razonablemente
Justificado; ni, en definitiva, el enriquecimiento del
derecho con la incorporacién a su émbito de regulacién de
las innovaciones de todo orden que el propio dinamismo
histérico va introduciendo cotidianamente en las reglas

del juego social.

Lo contrario supondria, en primer lugar,
encorsetar al que aplica la legalidad de tal forma que,
en la préctica, significaria eliminar la garantia
constitucional de independencia de los miembros del poder
judicial, en el desempefio de su funcién jurisdiccional,

guienes se encontrarian irremediablemente constrefiidos a

una aplicacién de 1la legalidad som~ticda a criterios

estaticos y desfasados. Pero es que, ademds, ello seria

dar la espalda a la realidad, puesto que existiria una

disociacién absoluta entre esa realidad sozial y 1las

normas juridicas destinadas a regularla, que haria perder

al derecho su eficacia y, en definitiva, su finalidad.




3.- La igualdad en el empleo publico.

Una vez delimitados los criterios,
fundamentalmente elaborados por la = -‘doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, que nos
permiten determinar la significacidén que en este momento
histérico concreto la igualdad tiene en nuestra
Constitucidén, como principio basico, informador de todo
el ordenamiento juridico. y como derecho subjetivo de
todo ciudadano frente a las agresiones que, en este
sentido, puede sufrir por parte de los poderes publicos
e, incluso, de otros ciudadanos particulares,
consideramos necesario analizar, a la luz de los mismos,
la situacién actual del empleo piblico de nuestro pais,
desde 1la 6ptica de 1la igualdad juridica consagrada en
nuestra Constitucién. Para ello vamos a seflalar a
continuacién las consecuencias juridicas que los
criterios doctrinales anteriormente analizados pueden

tener en 1la configuracién actual de nuestra Funcién

Pablica.

nal y el

3.1.- La igualdad principio constitucio




empleo publico.

La igualdad, como principio constitucional que
es, ha de impregnar, segin hemos observado anteriormente,
todo el ordenamiento juridico, incluida, obviamente, la
parcela del mismo que regula las relociones juridicas que
se desarrollan entre las Administraciones Publicas y el
personal a su servicio. Por ello, la normativa que regula
la relacidén juridica de empleo piublico ha de estar
imbuida, para que pueda predicarse la constitucionalidad
de 1i1a misma, de ese espiritu igualitario que es
proclamado como "valor superior" en el articulo 12.1 de
nuestra Norma Suprema, por lo que, en consecuencia, ha de
adecuarse congrucritemerte a dicho espiritu y no sb6lo a la
letra, esto es, de una manera sustancial y no merament.
formal, para lo que ha de eliminarse de la misma

cualquier atisbo de desigualdad injustificada que pueda

apreciarse.

De hacer realidad el contenido de ese "walor

superior" del ordenamiento juridico que es la igualdad en

el ambito del empleo piblico y, en definitiva, de hacer

cumplir ese espiritu igualador que aparece por dpquler en

la Constitucién, estan directamente obligados, Ppor

¥ i e son
imperativo constitucional, los poderes pablicos, qu

ici ver
los responsables de promover las condiciones y remo




los obstaculos para que la igualdad sea real Y efectiva
(articulo 9.2 de 1la Constitucién), obligacién que podria
llevarles, incluso, si fuese necesario, hasta el extremo
de establecer desigualdades meramente formales, que, con
un criterio progresista, sirvieran para conseguir 1la
verdadera igualdad sustancial, como hemos Senélado
anteriormente. Pues bien, si observamos la realidad
actual del empleo publico en nuestro pais, no nos queda
otro remedio que afirmar que lc:; poderes publicos, hasta
el momento presente, no se han esforzado mucho por

cumplir ese mandato constitucional.

En efecto, mientras subsistan dos r=2gimenes

juridicos diferenciados, administrativo y laboral, y,

corisecuentemente, dos clases distintas de normas para la
regulacién legal dé la misma actividad humana, esto es,
la relacién de trabajo que une a las Administraciones
piblicas con el personal a su servicio; mientras dos
trabajadores que realizan idéntico trabajo para un mismo

empleador se rijan por jormativas juridicas distintas,

con los consecuentes efectos juridicos  igualmente

diferentes entre si, ese "valor superior" de nuestro

ordenamiento juridico denominado igualdad no seréd

realidad en nuestra Funcién Piblica y, en qonsecuencia,

necesariamente subsistiré discriminacién.




La misma existencia de dos regimenes juridicos
distintos implica, obviamente, una diferencia de
contenido eu cada uno de ellos, pues, si el contenido
fuese el mismo, nO seria necesaria, evidentemente, esa
dualidad normativa, Y, si existe diferencia en cuanto al
contenido de las nOrmas, siendo idénticas las situaciones
de hecho que éstas regulan, hay que coﬁcluir,
jamentablemente, que en el empleo publico de nuestro pais
todavia el principio de igualdad que consagra la Norma
Suprema es un mero deseo del constituyente, que aun no ha
traspasado la barrera que separa la genérica abstraccién

normativa de l1a concreta realidad cotidiana.

Pero es qug, ademas, si la Constitucibn establece
una normativa ordinaria Y general, como corresponde a un

Estado democréatico Y social de derecho, para regular las

relaciones de trabajo, esto e€s, 1a normativa laboral

prevista en el articulo 35, y a un colectivo de

trabajadores importante, cualitativa Y cuantitativamente,

como es el constituido por los funcionarios pablicos, Ss€

para nosotros, exista causa objetiva

le aplica, sin que,

que 10 justifique, una normativa distinta, excepcional,

-lo que conlleva necesariamente un tratamiento juridico

diferente Y generalmente, restrictivo :respecto al

régimen juridico normal U ordinario, pues. de 10

- 1tado
contrario no seria excepcional , y con un resu
r




Juridico asimismo diferente, es evidente que esta
normativa excepcional que regula una parte de la relacién

de empleo piblico quiebra el principio constitucional de
igualdad.

Es, pues, obvio que en nuestras Administraciones
Piblicas existen diferencias de trato juridico,
instauradas normativamente, entre el rpersonal a su
servicio que se rige por el régimen
juridico-administrativo y el que lo estéd por el régimen
juridico-laboral, y 1lo es, también, el que esas
diferencias de tratamiento jufidico conllevan
discriminaciones para uno de ambos colectivos de
trabajadores, es decir, generan desigualdades que carecen
totalmente de justificacién objetiva y razonable que
permita fundamentar su wantenimieito, no sosteniéndose
hoy dia aquellas pretendidas justificaciones que esgrimen

los defensores de la existencia de esa dualidad normativa

para la regulacién del trabajo humano que se realiza para

las Administraciones Piblicas, pues tales

seudojustificaciones no tienen cabida en el ordenamiento

juridico, presidido por 1la igualdad como valor superior,

de un Estado que, Ppor definicién, es "social Yy
democréatico de derecho" (102).

En efecto, en un Estado social no caben




diferencias juridicas sustanciales en la regulacién de
situaciones de hecho idénticas de una misma actividad,

tan bésica en la organizacién de todo estado moderno y en

la que lo "social" es tan determinante, como el trabajo

humarno. Y en un Estado democratico no tienen por qué
existir normas excepcionales, puesto que una de las
caracteristicas consustanciales a 1la democracia es ia
normalidad juridica, como garantia de la igualdad y 1la
libertad que, como principios bésicos o valores
superiores, han de presidir todo el ordenamiento juridico
de un estado democratico, pues cuando éste, como
acertadamente sefiala ORTEGA, para funcionar, despoje més
a los funcionarios de los derechos comunes a los demés

ciudadanos, habréd asumido, indudablemente, principios

autoritarios (103).

Es, pues, hora ya de que al empleo publico llegue
también ese principio constitucional igualador,

proclamado como valor superior de nuestro ordenamiento

juridico, y de que todos los "trabajadores" de 1las

Administraciones Pablicas, sin distincién

juridico-positiva, tengan unas condiciones

juridico-laborales minimas iguales entre ellos mismos e

iguales al resto de los trabajadores, de cua;quier clase,

que conforman el sistema espafiol de relaciones laborales

(104) y para ello, evidentemente, la unica solucién




PG
» St

objetivamente razonable Y constitucionalmente coherente
€s que todos se rijan por la misma normativa basica que
nu?sfgg‘ponstitucibu w;ghlece con caracter ordinario vy
general para regular dicho sistema del relaciones
laborales: el estatuto de los trabajadores establecido en

su articulo 35.2 (105).

Y es, también, hora de que reaccionen los poderes
piblicos y, sencillamente, cumplan con su obligacién
constitucional en este aspecto para hacer realidad en el
&mbito del empleo piblico 1la igualdad jhridica,
promoviendo 1las condiciones necesarias para ello vy
removiendo los obstéculos que lo impidan o dificulten,
incluso, sacrificando la igualdad meramente formal
aras de la consecucién de 1la verdadera igualdad,
igualdad sustancial o real, que tanta falta hace en
empleo piblico, para que ese colectivo de trabajadores
las Administraciones Pablicas que actualmente
denomina, a veces con cierto matiz peyorativo,
»funcionario” sea considerado juridicamente de igual

forma que aquellas otras personas que se encuentran en

{déntica situacién, esto es, las dem&s personas que

trabajan tanto para las Administraciones pablicas con

vinculo juridico laboral, como para los empleadores

privados, y que son denominados con verdadera propiedad y

exactitud, juridica y social, trabajadores.




S6lo de esta forma, otorgando yp tratamiento

~~CO igual a todos les que son iguales,

Administraciones Piblicas, Y también 10 gon los que
a@ctualmente ge denominan “funcionarios”, unidos a 1las
Administraciones Piblicas por un vinculo juridico
administrativo-, podréd afirmarse Que el prinecipio
constitucional de igualdad preside e informa la normativa
juridica que regula la relacién de trabajo en el empleo
publico, que, en consecuencia, pPodra considerarse Plena y
congruentemente adecuada a 1la exigencia constitucional
derivada de ese valor superior de nuestro ordenamiento
juridico, consagrado en el articulo 192.1 de la Norma

Fundamental.

3.2.- La igualdad derecho subjetivo y el empleo

publico.

Podemos concretar 1la igualdad como derecho

subjetivo de todo ciudadano en el derecho fundamental,

: o)
establecido en el articulo 14 de la Constitucién, a n
ser discriminado juridicamente de ninguna forma por parte

de los poderes publicos, a no ser tratado juridicamente




POr los poderes Piblicos de manera diferente a Quienes se
encuentran en idénticas circunstancias, salvo que exista
para ello una Justificacién objetiva y razonable. En este
sentido, 1la cuestién clave no esg POr qué existen dos
regimenes juridicos diferentes -administrativo y laboral-
para regular las relaciones de trabajo que se desarrollan
en las Administraciones Piblicas, con 1las consecuentes
diferencias en 1lecs efectos Juridicos que de ello se

derivan, sino si est& objetiva y razonablemente

Justificada esa dualidad normativa.

Para nosotros, el distinto tratamiento Juridico
que se Jcorivc de la diferencia de régimen juridico
aplicable al personal que trabaja en las Administraciones
Pablicas, segin sea éste administrativo o laboral, Y,
consecuentemente, las desigualdades juridicas que,
inevitablemente, ello conlleva, carecen totalmente de
justificacién objetiva y razonable. Esta aseveracién la

fundamentamos en las siguientes razones:

a) No cabe argumentar que cada uno de los
regimenes juridicos -administrativo y laboral- regula una

relacién de hecho distinta, puesto que ambos cubren el

mismo espacio social, esto es, los dos se gtilizan para

regular idénticas situaciones de hecho: las relaciones de

desarrollan entre una

trabajo humano Qque seé
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Administracién Piblica y una persona fisica, por 1o que,
€n aras de la igualdad Y seguridad Juridicas, asg como de

la economia Juridico-positiva, todas 1las relaciones de

trabajo humano deben tener idéntica regulacién legal

minima, ‘que, obviamente, no puede ser otra que la
establecida de forma éxpresa para ello en 1la Norma
Fundamental, esto es, el estatuto de los trabajadores. De
ahi que consideremos innecesaria y carente de toda
Justificecién razonable 1a permanencia de la relacién
Juridica administrativo-funcionarial, que, en definitiva,
estéa regulando atipicamente una relacién de trabajo, que

Ya tiene su regulacién especifica.

b) No existen criterios objetivos que permitan
delimitar con precisién en qué casos debe aplicarse un
régimen Jjuridico y en cuéles el otro, sino que ambos son
utilizados indistinta, indiscriminada y arbitrariamente
por las Administraciones Piblicas, en funcién de sus
propios intereses coyunturales exclusivamente, lo que

avala, una vez mds, la falta de justificacién objetiva y

razonable para la existencia de los dos regimenes

juridicos, puesto que esa permeabilidad e

intercambiabilidad de aplicacién entre uno Yy qtro nos

lleva necesariamente a la conclusién, légica y coherente,

' 1
de que uno de los dos -para nosotros, e

administrativo-funcionarial- no es necesario.




c)

(articulo 35.2), régimen Juridico que es también
perfectamente aplicable cuando €sa misma actividad
laboral humana Se realiza una Administracién
Piblica, como lo demuestra el hecho de que las propias
Administraciones Piblicas se técnicas
juridico-laborales cuando les interesa, tanto
directamente, en el &mbito estricto del empleo piblico,
como indirectamente, cuando gestionan intereses pablicos
mediante la férmula juridico-econémica de 1la empresa

Privada, sin que en ambos supuestos se planteen problemas

especificos, por el hecho de wutilizar las técnicas

juridico-laborales en el marco de la gestiéq piblica, en

Cuanto a la eficacia (106), efectividad, rendimiento,

grado de satisfaccién de las personas que trabajan,




productividad, racionalidad, etc., sino que, m&s bien

Contrario, al estar delimitados

tensioén laboral, que, indiscutiblemente, redunda en
mejor y mayor rendimiento en el trabajo, y ello, en
Caso concreto del empleo pablico, se traduce en un mejor
servicio al ciudadano. Por todo ello, carece de
Justificacisén razonable y objetiva el mantenimiento del

régimen juridico administrativo-funcionarial.

d) Finalmente, tampoco cabe argumentar el
pretendido "imperium" (o} "auctoritas" con que las
Administraciones Pablicas se revisten frente al
administrado, para Justificar la existencia del régimen
Juridico ' administrativo que regula 1la relacién

funcionarial.

En efecto, la gran cantidad de servicios publicos

que gestionan hoy dia las Administraciones Piablicas

(107), con la consecuente masificacién y proletarizacién

(108) del personal que para ellc se encuentra a su

servicio, po- un lado, y las estructuras de poder de los

' e
sistemas democrdticos modernos, por otrc, hacen que es




imperium* quede reservado, fundamentalmente, a las

esferas de decisién politica, mientras que aquella

sin m&s responsabilidades que las
derivadas de su cualif:cacién profesional, al igual que

las de Cualquier trabajador de una empresa privada.

En definitiva la Administracién Pablica es una
orjanizacién, como 1lo son las eémpresas privadas y otras
organizaciones existentes en 1la sociedad de nuestro
tiempo, aunque se trata de una organizacién fuertemente
cualificada por la titularidad formal del poder (109). En
la préctica, hoy dia, sa siguen en cualquier
Administracién Piablica los esquemas organizativos de la
empresa privida, en la que los 6rganos ejecutivos de
decisi6én establecen los criterios a seguir y emiten las
los

6rdenes y directrices, que son ejecutadas por

trabajadores, organizados jer&rquicamente (110), sin que

por esc de apliquen distintos regimenes juridicos para

regular las diversas relacicnes de trabajo que se

desarrollan en la empresa, en funcién del trabajo que




realiza cada trabajador, o del grupo profesional o escala
Jer&rquica a que pertenece, o de cualquier otra
ci:cunstancia, sino que, por el contrario, es la
normativa laboral 1la que regula las condiciones minimas
de trabajo, comunes a toda relacién laboral que se

desarrolla en esa empresa.

Pues bien, lo mismo sucede en las
Administraciones Piblicas, en su calidad de empleadoras,
esto es, desde una perspectiva estrictamente laboral,
pero con la unica diferencia de que a los trabajadores de
las mismas se les aplica dos clases de regimenes
Juridicos -administrativo-funcionarial y 1laboral- para
regular su relacién de trabajo, en funcién de 1la
calificacién  juridica que, arbitrariamente, la
Administracién Piblica, de forma unilateral, decide
otorgar a cada relaciétn de trabajo, segin sus intereses
coyunturales concretos gque, en general, suelen obedecer a

razones extralaborales de caricter politico. Pero en lo

demés, précticamente, no existen diferencias

organizativas respecto del esquema general descrito de

una empresa privada.

En este sentido, podemos concretar el nivel

administrativo de esas esferas en las que se toman las

decisiones en las Administraciones Pablicas en aquellos
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Puestos actuales de Direccién General o asimilados hacia

arriba (111), es decir, aquellos buestos para los que la

Gnica condicién exigible a sus titulares es que gocen de
la confian;a del poder ejecutivo que los nombra, sin que
Se encuentren vinculados con las Administraciones
Pablicas por una relaciodn de trabajo y, en consecuencia,
Mo se rigen, en este aspecto especificamente laboral, por
el Derecho Administrativo ni por el Derecho Laboral, sino
que su vinculacién es de caricter exclusivamente

politico (112).

En cambio, los puestos de Subdireccién General o
asimilados hacia abajo se cubren con personas que acceden
a los mismos en virtud de una previa vinculacién Jjuridica
de trabajo -administrativo-funcionarial o laboral- con
las Administraciones Piblicas, como requisito necesario
para ello, y que, salvo excepciones, como veremos a
continuacién, se 1limitan a ejecutar las 6érdenes ¥y
directrices de 1los primeros, careciendo, asimismo, de
potestades exorbitantes frente al administrado, lo que no
quiere decir, evidentemente, que carezcan absolutamente
de iniciativa para cumplir esas decisiones, esto es, que

a su vez no puedan tomar subdecisiones organizativas,

meramente de trémite, para ejecutar agquéllas y, en

consecuencia, que no tengan responsabilidad alguna en el
sino que, por el

cumplimiento de aquellas decisiones,




contrario, cada uno asume su propia responsabilidad, que

puede graduarse, lo mismo que sucede en cualquier empresa

privada, en distintos niveles, en funcién de la situacién

Jeré&rquica del puesto de trabajo desempefiado en el

organigrama general de la Administracién Piblica
concreta, asi como de las competencias Que a ese puesto

de trabajo le estén asignadas.

Y ello con indepedencia de que, sobre todo en las
escalas jerarquicas superiores de este Gltimo colectivo,
pueda haber un pequefio nimero de estos trabajadores
pGblicos investidos de "imperium", con‘mas O menos cuota
de participacién de poder decisorio, segin sea el puesto
que desempefien, y, en este caso, coexistan en los mismos,
paralelamente y perfectamente sincronizadas, la relacién
de servicio que, como relacién laboral que es, se regiréd
por el estatuto de los trabajadores (articulo 35.2 de 1la

Constitucién), y la relacién orgénica que, por Ser

administrativa, se regird por el estatuto de los

funcionarios publicos rarticulo 103.3 de 1la

Constitucién).

Lo mismo puede suceder con otros funciongrios que

ejercen f'nciones pibli..s que, si bien no son verdaderas

decisiones plblicas, si son actos administrativos

toda vez que éstos no son e5lo declaraciones

orgénicos,




